Google 



This is a digital copy of a book that was prcscrvod for gcncrations on library shclvcs bcforc it was carcfully scannod by Google as pari of a projcct 

to make the world's books discoverablc online. 

It has survived long enough for the Copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 

to Copyright or whose legal Copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, cultuie and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other maiginalia present in the original volume will appear in this flle - a reminder of this book's long journcy from the 

publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken Steps to 
prcvcnt abuse by commcrcial parties, including placing technical restrictions on automatcd qucrying. 
We also ask that you: 

+ Make non-commercial use ofthefiles We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain from automated querying Do not send aulomated queries of any sort to Google's System: If you are conducting research on machinc 
translation, optical character recognition or other areas where access to a laige amount of text is helpful, please contact us. We encouragc the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogX'S "watermark" you see on each flle is essential for informingpcoplcabout this projcct andhclping them lind 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are lesponsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in Copyright varies from country to country, and we can'l offer guidance on whether any speciflc use of 
any speciflc book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search mcans it can bc used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite severe. 

Äbout Google Book Search 

Google's mission is to organizc the world's Information and to make it univcrsally accessible and uscful. Google Book Search hclps rcadcrs 
discover the world's books while hclping authors and publishers reach new audiences. You can search through the füll icxi of ihis book on the web 

at |http : //books . google . com/| 



Google 



IJber dieses Buch 

Dies ist ein digitales Exemplar eines Buches, das seit Generationen in den Realen der Bibliotheken aufbewahrt wurde, bevor es von Google im 
Rahmen eines Projekts, mit dem die Bücher dieser Welt online verfugbar gemacht werden sollen, sorgfältig gescannt wurde. 
Das Buch hat das Urheberrecht überdauert und kann nun öffentlich zugänglich gemacht werden. Ein öffentlich zugängliches Buch ist ein Buch, 
das niemals Urheberrechten unterlag oder bei dem die Schutzfrist des Urheberrechts abgelaufen ist. Ob ein Buch öffentlich zugänglich ist, kann 
von Land zu Land unterschiedlich sein. Öffentlich zugängliche Bücher sind unser Tor zur Vergangenheit und stellen ein geschichtliches, kulturelles 
und wissenschaftliches Vermögen dar, das häufig nur schwierig zu entdecken ist. 

Gebrauchsspuren, Anmerkungen und andere Randbemerkungen, die im Originalband enthalten sind, finden sich auch in dieser Datei - eine Erin- 
nerung an die lange Reise, die das Buch vom Verleger zu einer Bibliothek und weiter zu Ihnen hinter sich gebracht hat. 

Nu tzungsrichtlinien 

Google ist stolz, mit Bibliotheken in partnerschaftlicher Zusammenarbeit öffentlich zugängliches Material zu digitalisieren und einer breiten Masse 
zugänglich zu machen. Öffentlich zugängliche Bücher gehören der Öffentlichkeit, und wir sind nur ihre Hüter. Nie htsdesto trotz ist diese 
Arbeit kostspielig. Um diese Ressource weiterhin zur Verfügung stellen zu können, haben wir Schritte unternommen, um den Missbrauch durch 
kommerzielle Parteien zu veihindem. Dazu gehören technische Einschränkungen für automatisierte Abfragen. 
Wir bitten Sie um Einhaltung folgender Richtlinien: 

+ Nutzung der Dateien zu nichtkommerziellen Zwecken Wir haben Google Buchsuche für Endanwender konzipiert und möchten, dass Sie diese 
Dateien nur für persönliche, nichtkommerzielle Zwecke verwenden. 

+ Keine automatisierten Abfragen Senden Sie keine automatisierten Abfragen irgendwelcher Art an das Google-System. Wenn Sie Recherchen 
über maschinelle Übersetzung, optische Zeichenerkennung oder andere Bereiche durchführen, in denen der Zugang zu Text in großen Mengen 
nützlich ist, wenden Sie sich bitte an uns. Wir fördern die Nutzung des öffentlich zugänglichen Materials für diese Zwecke und können Ihnen 
unter Umständen helfen. 

+ Beibehaltung von Google-MarkenelementenDas "Wasserzeichen" von Google, das Sie in jeder Datei finden, ist wichtig zur Information über 
dieses Projekt und hilft den Anwendern weiteres Material über Google Buchsuche zu finden. Bitte entfernen Sie das Wasserzeichen nicht. 

+ Bewegen Sie sich innerhalb der Legalität Unabhängig von Ihrem Verwendungszweck müssen Sie sich Ihrer Verantwortung bewusst sein, 
sicherzustellen, dass Ihre Nutzung legal ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass ein Buch, das nach unserem Dafürhalten für Nutzer in den USA 
öffentlich zugänglich ist, auch fiir Nutzer in anderen Ländern öffentlich zugänglich ist. Ob ein Buch noch dem Urheberrecht unterliegt, ist 
von Land zu Land verschieden. Wir können keine Beratung leisten, ob eine bestimmte Nutzung eines bestimmten Buches gesetzlich zulässig 
ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass das Erscheinen eines Buchs in Google Buchsuche bedeutet, dass es in jeder Form und überall auf der 
Welt verwendet werden kann. Eine Urheberrechtsverletzung kann schwerwiegende Folgen haben. 

Über Google Buchsuche 

Das Ziel von Google besteht darin, die weltweiten Informationen zu organisieren und allgemein nutzbar und zugänglich zu machen. Google 
Buchsuche hilft Lesern dabei, die Bücher dieser We lt zu entdecken, und unterstützt Au toren und Verleger dabei, neue Zielgruppcn zu erreichen. 
Den gesamten Buchtext können Sie im Internet unter |http: //books . google .corül durchsuchen. 



HARVARD LAW LIBRARY. 



. i ReiÄived <M2^U>. /, /^^^, . 



:..->-■;.; '. 'Vf:';j:;;V-'^^^-^- •■'-^- 






■i "■ '-fir' ;.■•• ,tf ' ■■■" "■ 

*■ ?■■■. ^ .„ / 



A ^.«-■''' -'^» ^ '.- 






■'■, *• / :;' 


^ - ■ '<■ 


.- '-■•.''♦>-■--•■', '^' 


' > . . 


" ■ "^ ■ . •( T .'.•'■ • 


' ''':■•'■ ' -■ ' ■■, ^ 






" :■•--■-' :'V V 


, * " ,, ' ' * ". ■' 


-vr\---V' 


>^ '-. " ■ '' 


% ^ ,,,...,. ; 




, ,.^^^^^,.,, ,^.. 


:,^ '- - ^ 
















i^ s ; • • 



\. ■ 



.i- .'.^ -.> « 









.■V 



•^.^/y:i-:■■■-^^^■■•■.^^-r?:--^.■^.,-^^^^^^^^^^^^ -: -^c■S^>';^ -/■-■^^Vy v;x-/':^--^ 






.'»- 



N - 



.'i '■ '■ ■ 



:r^ 






1-' ~" ■ 



— '^.^ . 












-r 



■\ \ /■ .- !. * ■/. 



\->.v.-. :*• .. .■„;.• ^. ■;•■■■- ..--..- ^ ' :r \r, . ',■•■ ,.. ■...'. ^' •> ; 



■ ■ ■ ■ ., ■ ^ ■■ - 1 









.r* 



•*/^r-/ ■■'■ . , .■■: ^ ..-. -f .^* •<■■. .■%;■" •• ,.• '?, >v. 

• . ^>------' .-fc-',/ ■. -, ^ V ,■ «'•■ ^ -.,' -- ..._-; ■'" ,■■ -V- '• -- 

'.■■." ■> . •. -\ - -^ >.• -. r -•' "• . • ' -.V' ■ ■■' ■•<, ■ ^- 

V :,:'^.;-^' -■-■•.■.. '■y.v:-^... .^■', -- ••• V- -■-■, s .-;:■-' 






# '• V, 









>'-- •. . 



;-s 



' y- 









< r 






\\ 



-1 > 






. t* . • 



Die 



Haftung für fremde Culpa 



-h 



nach 

rSmischein Recht. 



Inauguraldissertation 



zur 



• « 



Erlangung der Doktorwürde in beiden Rechten 

^ • der ^* -^ 

hohen juristischen Fakultät 

der 

ünlTersität Ztrich 

vorgelegt und öffentlich vertheidigt 
den 16. März 1867 
von 

P. Friedrich v. Wyss 

von Zürich. 



Ztrich. 

Druck von Friedrich Schnlthess. 
1867. 



■ 



9cÄ-^ 



C^c, <l£e>c^ /, f ^ ffy. 



Meinem Vater 



Professor Dr. Friedrich von Wyss 



in kindlicher Liebe 



gewidmet. 



Inhalt« 



Einleitong; p. 1—5. 

Enter Abschnitt: Haftung far fremde Schuld mit Delikts- 
klagen „ 6—61. 

Erstes Kapitel: Haftung für die Delikte gewaltunter^ 

worfener Personen „7-55. 

I. Die Haftung des dominus aus Delikten der 

Sklaven „8-37. 

n. Die Haftung des paterfamilias aus Delikten der 

seiner patria potestas unterworfenen Personen. „ 37-53. 
in. Die Haftung des Gewalthabers aus Delikten der 

in manu oder mancipio stehenden Personen. . „ 53—55. 
ZweitesKapitel: Haftung für gewisse Delikte dritter 

Personen aus Zweckmässigkeitsgründen. . „ 65—71. 

I. Die Haftung gewisser Geschäftsleute für Delikte 

ihrer Angestellten „67—66. 

n. Die Haftung des Hausbewohners für fremdes 

Delikt „66-70. 

Zweiter AbSClmitt: Haftung für fremde Schuld mit Con- 

traktsklagen „ 71—147. 

Drittes Kapitel: Haftung für fremde culpa aus 

eignem Gontrakte „ 73 — 116. 

I. Haftung für casus „74-83. 

n. Haftung für bestimmte Arten fremder Verschul- 
dung „ 83—116. 

Viertes Kapitel: Haftung für. fremde culpa aus 

fremdem Gontrakte. „ 116 — 147. 



Einleitung. 



Von dem Axiom eines jeden Rechtssystems: das einzelne 
Individuum ist für den Schaden verantwortlich welchen seine 
eignen zurechenbaren Handlungen in rechtswidriger Weise 
den Interessen eines andern zugefügt, haben überall positive 
Normen einen engem oder weitern Kreis von Ausnahmsfällen 
statuirt in welchen auch für die Verschuldung eines Dritten 
gehaftet werden muss. Der Grund solcher Ausnahmsbestim- 
mungen liegt allemal in einer Berücksichtigung der aequitas 
auf Unkosten der strengen Rechtskonsequenz. Wir bedürfen 
daher jedesmal wo es sich um Constatirung eines Falles der 
Haftung für fremde culpa handelt zu seiner Anerkennung 
speciellen Nachweis aus dem positiven Rechte, da die aus der 
Rechtskonsequenz geschöpfte Vermuthung stets dagegen spricht. 
In der That ist es auch nicht der subjektive Gesichtspunkt von 
Abbüssung und Strafe welcher die Sätze über Verantwort- 
lichkeit für fremde Schuld beherrscht, sondern die Haftung 
erscheint dabei ausschliesslich von ihrer objektiven Seite des 
ökonomischen Ausgleichs, des Ersatzes eines reell oder ideell 
zugefügten Schadens. Daher kann im Gebiete des Strafrechts 
eine Haftung für fremde Schuld nur da vorkommen wo 
die rechtswidrige Handlung als Ursache eines ökonomisch zu 
taxirenden ideellen Verlustes aufgefasst und behandelt wird, 
d. h. im Bereich der mit Geldstrafen belegten Vergehen. Hier, 
wo die Strafe nach ihrem materiellen Gehalt nicht ein von der 
Person untrennbares Gut (Ehre, Freiheit, Leben) antastet, kann 
sie auf eine andere Person in der Weise übertragen werden 

1 
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dass sie für diese nicht als Strafe, sondern rein objektiv als 
Ersatzpflicht erscheint 

Ein fruchtbareres Gebiet jedoch für Entstehung der frag- 
lichen Ausnahmssätze muss das Civilrecht bilden, wozu 
wir auch das römische Recht der Privatstrafen in seiner 
entwickelten Gestalt, also abgesehen von den alten Talions- 
bestimmungen , rechnen. Es fasst die Rechtsverletzungen nur 
als Entstehungsgründe der Ersatzpflicht, sei es materiellen sei 
es im letztem Falle ideellen Schadens, ins Auge; und zwar 
lässt es wie bekannt aus rechtswidrigen Handlungen entweder 
neue selbständige Obligationen hervorgehen oder nur Modifi- 
kationen bereits bestehender Verbindlichkeiten, jenaclidem die- 
selben unvermittelt von aussen an den Verletzten herantreten 
oder zwischen die gehörige Erfüllung der letztem sich drängen. 
Auch in diesen Beziehungen wird natürlich der reinen Rechtsidee 
nur dadurch entsprochen dass dem Schädiger selbst die Pflicht 
zum Ersätze auferlegt wird, aber das Abgehen von dem 
Principe aus Zweckmässigkeitsgründen verletzt nicht schlecht- 
hin und in allen Fällen das unmittelbare Rechtsgefühl, zumal 
dann wann ein Regress des Haftenden gegen den Thäter statt- 
haft ist. Die einzelnen Veranlassungen zur Statuirung der 
Verantwortlichkeit für fremde Schuld können sehr verschiede- 
ner Art sein, immer aber sind es Fälle in welchen für des 
Geschädigten Sicherheit durch blosse Verweisung an den direkt 
Schuldigen nicht hinreichend gesorgt ist, und es aus irgend 
welchen Gründen billig scheint die Ersatzpflicht auf ein drittes 
mit diesem in gewissen rechtlichen oder auch rein persönlichen 
Beziehnngen stehendes Individuum auszudehnen. Unsere Auf- 
gabe soll es nun sein die Sätze des Civilrechts aufzusuchen 
und auf ihre Principien zurückzuführen welche derartige Aus- 
nahmsbestimmungen enthalten. 

Wir beschränken uns um nicht ein für den vorliegenden 
Zweck zu umfangreiches Gebiet vor uns auszudehnen auf die 
Prüfung des vorhandenen positiven Rechts, ohne die namentlich 
für unser modernes Verkehrsrecht brennende Frage, in wie 
weit es zweckmässig und verkehrsdienlich sei gewisse Personen 
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(besonders Gewerbeherm und Handwerksmeister, Verkehrsan- 
stalten) für fremde Schnld haften zu lassen, unmittelbar zu 
berühren. Unsere Arbeit soll es zwar auch versuchen einen 
Beitrag zu ihrer Beantwortung zu liefern, aber nicht refiek- 
tirend de lege ferenda, sondern durch möglichst klare Heraus- 
stellung der Grundlagen auf denen sich die neue Rechtsbildung 
zu bewegen hat Und auch diesen engern Kreis von Fragen 
soll sie nur theil weise berühren, da es mir für den gegen- 
wärtigen Anlass übergenug schien die fraglichen Sätze des 
rein römischen Rechts zusammenzustellen um die Entwick- 
lung, resp. Modifikation derselben im heutigen Rechte zu spä- 
terer Erörterung mir vorzubehalten. Abgesehen von der nöthi- 
gen Reduktion des Stoffs spricht für diese Trennung der Zwang 
den sie uns auflegt, die Sätze wenigstens Eines positiven in 
sich abgeschlossenen Rechtssystems rein und unvermischt mit 
fremden Zusätzen herauszustellen, und den Fehler zu ver- 
meiden durch unklares Durcheinanderwerfen römischer und 
modemer Principien und positiver Regeln ein Rechtsinstitut zu 
konstruiren das weder heute besteht noch jemals bestanden 
hat. Wird es sich zeigen dass die römischen Sätze so wie sie 
waren den heutigen Anschauungen und Bedürfnissen nicht 
mehr entsprechen, so dürfte es gerathener sein an die produk- 
tive Kraft des modernen Rechtslebens zu appelliren als der 
römischen Ueberlieferung Gewalt anzuthun. Wir versuchen 
also die Fälle der Haftung für fremde culpa nach römischem 
Civilrechte zusammenzustellen. Die feste Begränzung unserer 
Aufgabe ergibt sich durch strenges Festhalten am Ausdrucke. 
Es müssen Fälle sein: 

1) wirklicher Haftung, d. h. reeller obligato>rischer Er- 
satzpflicht eines auf rechtswidrige Weise gestifteten 
Schadens. Das vom Schuldner zu leistende muss einer- 
seits für ihn selbst eine reelle ökonomische Einbusse, 
eine direkte Vermögensminderung enthalten, anderseits 
für den Forderungsberechtigten die Bedeutung eines 
materiellen Ersatzes haben, sei es des vollen sei es des 
theilweisen Interesses. Daher gehören nicht hieher die 
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Fälle wo bloss die aus fremder rechtswidriger Handlung 
zugeflossene Bereicherung herausgegeben werden 
muss; ebensowenig diejenigen wo dem Verletzten die 
zur Verfolgung des Schuldigen dienenden Rechtsmittel, 
in deren Besitze zufällig ein Dritter ist, von diesem 
abgetreten werden müssen. Man denke an die Pflicht 
der Klagencession, der exhibitio u. a. m. 

2) der Haftung für culpa. — Diesen Begriff fassen wir 
im weitesten Sinne einer dem Thäter imputablen rechts- 
widrigen Handlung, welche dem Betroffenen einen in 
Geld taxirbaren materiellen, oder vom positiven Recht 
taxirten ideellen Schaden zugefügt. 

3) der Haftung für fremde^ culpa. — Der welcher die 
zum Ersatz verpflichtende Handlung begeht, muss eine 
vom ersatzpflichtigen physisch getrennte Person sein >). 
Anderseits darf die Verpflichtung des Haftenden nicht 
daher rühren, dass ihm an der Begehung der Handlung 
ein wenn auch indirekter und bloss moralischer Antheil 
zur Last fällt 

Innerhalb des so begränzten Gebiets muss ich nun nach 
dem heutigen Stande der Litteratur mich im wesentlichen 
darauf beschränken, die von andern gefundenen Resultate zu- 
sammenzustellen mit dem doppelten Zwecke, einmal über die 
hieher gehörigen Rechtssätze eine möglichst klare und voll- 
ständige Uebersicht zu gewinnen, sodann die einzelnen Ge- 
sichtspunkte herauszufinden welche die Umgehung des Grund- 
princips jeweilen.als gerechtfertigt erscheinen Hessen. 

Im Interesse einer systematischen Gestaltung wird es am 
gerathensten sein den Stoff nach der römischen Grundein- 
theilung aller obligatorischen Haftung in zwei Hälften zu 



>) Daher geht uns z. B die behauptete unitas personn Kwischen Vater 
und Sohn nichts an. — Unberücksichtigt lassen wir die selbstverständliche 
Haftung des Universalsuccessors aus den vom Auetor contrahirten Schul- 
den, -welche sich natürlich auch auf die Modifikationen durch culpa 
ei streckt 
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scheiden: 1) die Haftung mit Delikts- (incl. Quasidelikts-) 
Klagen; und 2) die Haftung mit Contrakts- (incl. Quasicon- 
trakts-) Klagen. Dort wird sich die Haftung für fremde Schuld 
formell in der Anstellbarkeit der durch das Delikt erzeugten 
Klage gegen eine andere als die schuldige Person ausprägen, 
hier in der Modifikation eines gegen die haftende Person an 
sich schon bestehenden Klag^echts. 






Erster Äbsehnitt 

Haftung für fremde Schuld mit Deliktsklagen. 

Bekanntlich lässt das römische Recht ans den unerlaubten 
Handlungen, welche ohne schädigenden Einfluss auf den Inhalt 
eines bereits bestehenden obligatorischen Verhältnisses die Ver- 
mögensinteressen des Betroffenen verletzen, selbständige obli- 
gationes ex delicto zwischen Thäter und Verletztem entstehen. 
Die rechtswidrige Handlung wirkt also obligationserzeugend, 
und zwar, gemäss dem in der Einleitung berührten Principe, 
in der Regel für den Thäter als alleinigen Schuldner. Er 
hat den Ersatz zu leisten für den Schaden den er gestiftet, 
und zugleich dem Verletzten die von den Rechtsnormen des 
betreffenden Delikts geforderte Privatstrafe zu entrichten. Von 
dieser einfachen Rechtskonsequenz hat aber das römische Recht 
mehrere Ausnahmen anerkannt, deren Prüfung nach Zahl und 
Ursprung uns in erster Linie obliegt Sofort springen zwei 
verschiedene Hauptgruppen hieher gehöriger Fälle in die Augen, 
indem Haftung für fremde Delikte geknüpft ist: 1) an ge- 
wisse dauernde Verhältnisse rechtlicher Ueberordnung, potestas, 
welche einerseits den untergebenen Subjekten den Ertrag ihrer 
Handlungsfähigkeit entziehen, ja in den einen Fällen ihre an 
sich vorhandene Rechtsfähigkeit beschränken, anderseits den 
G-ewalthabem im öffentlichen Interesse die Ergänzung der zu 
ihrem Vortheil jenen mangelnden rechtlichen Qualitäten in ge- 
wissem Umfange zur Pflicht machen. — 2) lediglich aus Grün- 
den des öffentlichen Wohls und der Sicherheit an gewisse 



vorübergehende äusserliche Beziehungen zwischen Personen 
die hinsichtlich der Rechts- und Handlungsfähigkeit sich völlig 
gleichstehen können, z. B. Zusammenwohnen im selben Hause, 
Anstellung der einen im Gewerbe der andern u. s. w., wobei 
der Haftende nicht inmier durch gebietende Stellung gekenn- 
zeichnet ist. — Dort ist die Haftpflicht des unbetheiligten 
Dritten principiell unabhängig von der Art und Veranlassung 
der zu vertretenden unerlaubten Handlung; hier bezieht sie 
sich nur Auf die Delikte welche in einer vom Gesetz speciell 
bezeichneten Beziehung zu dem die Haftung herbeiführenden 
Verhältniss der Personen stehen. Wir sehen, die Unterschiede 
in Grundlage und Ausbildung der beiden Institute sind durch- 
greifend genug um eine gesonderte Behandlung nöthig zu 
machen. 

I. Kapitel 

Hafbuig fb die Delikte gewaltnoterworfener Personen. 

Die Sätze des römischen Rechts welche eine gewisse Haf- 
tung des Inhabers einer juristischen potestas für die Delikte 
der ihr unterworfenen Personen statuiren sind selbstverständ* 
lieh die weitgreif endsten , wegen der Häufigkeit, der Dauer, 
und der ausgedehnten Wirkung dieser Gewaltverhältnisse, mit 
denen die Haftung für sämmtliche Arten von Delikten ver- 
bunden ist. Die potestas ist bekanntlich je nach der natürlichen 
Stellung des subjectus eine verschiedene; das justinianische 
Recht kennt noch zwei Arten, die über den Sklaven, und die 
über den filiusfamilias sich erstreckende. Um nun zu unter- 
suchen, wie und inwieweit eine Haftung aus den DeUkten des 
subjectus damit in Zusammenhang stehe, ist es unbedingt 
nöthig die beiden Institute zu trennen, da sie wenigstens am 
Ende ihrer Entwicklung auf gänzlich verschiedener Unterlage 
ruhen. Als Anhang wird schliesslich ein kurzer Rückblick auf 
die altrömischen Verhältnisse der manus und des mancipium am 
Platze sein. 
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L Die Haftung des dominus aus Delikten der 

Sklaven. 

Unsere Quellen stellen die Sätze auf: ex maleficiis ser- 
vorum noxales actiones proditse sunt quibus domino damnato 
permittitur aut litis aestimationem sufferre aut hominem noxae 
dedere (pr. J. de nox. act. 4, 8); und weiter: noxales actiones 
appellantur quse ex noxa at que maleficio servorum adversus nos 
instituuntur (L. 1 pr. D. de nox. act. 9, 4). Also die Klagen 
aus den Delikten der Sklaven werden gegen freie Personen, 
zunächst ihre Herren*), gegeben, um von diesen entweder die 
litis sestimatio, d. h. den Ersatz alles dessen was der Kläger 
von einem freien Delinquenten zu fordern hätte, oder wenig- 
stens die Auslieferung des schuldigen Sklaven zu erlangen. 
Diese Sätze lauten ganz allgemein und reden von einer gene- 
rellen Haftung für fremde Schuld, indem sie die Folgen der 
rechtswidrigen Handlungen einer ganzen Menschenklasse auf 
eine andere schieben, und dem im einzelnen Falle betroflfenen 
Gliede der letztem zum mindesten den Nachtheil des Verlustes 
eines Sklaven auflegen. Der Sklave erscheint dabei als even- 
tuelles Haftungsobjekt. — Wir haben nun näher einzugehen 
1) auf die Erörterung des vielfach verkannten wahren Prin- 
cips der Noxalhaft; 2) auf die Rechtfertigung unserer 
Auffassung und die Erklärung des Instituts aus seinem histo- 
rischen Ursprung; 3) auf die positiven Resultate seiner 
Entwicklung in ihren Qrundzügen. 

A. Bisherige Ansichten Aber das Princip der lozilhafft Wahrer 

Charakter derselben. 

Von altersher ist viel über den wahren Rechtsgrund der 
Noxalhaft gestritten, und die auf den ersten Blick darin lie- 
gende Härte auf verschiedene Weise zu erklären gesucht 
worden. Die Quellen stellen sie einfach als geltendes Recht 



1) Wenn wir als noxaliter haftende Person meistens schlechthin den 
dominus nennen, so geschieht dies der Kürze wegen (s. unten p. 34); es 
ist überdies dem Ursprung des Instituts gemäss (s. p 24). 
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hin, ohne über den Grund direkten Aufschluss zu geben; ja 
die Möglichkeit, sich von der vollen Haftung durch noxas de- 
ditio zu befreien, heben sie als von der Billigkeit geforderte 
besondere Begünstigung hervor (§ 2 J. h. t. L. 2 pr. D. h* t; 
cf. Gaj. IV, 75). Ebensowenig denken die Glosse*) und die 
altem Interpreten 2) darüber nach , warum das römische Recht 
den Herrn unbedingt für die Delikte seiner Sklaven einstehen 
lasse; ihre Reflexionen richten sich höchstens auf den Grund 
der aussergewöhnlichen Milde dieser Haftung, die wie die 
Glosse (ad. pr. J. h. t.) meint, ein dem Grundsatz „aliud pro 
alio invito creditore solvi non potest" zuwiderlaufendes speciale 
sei. In neuerer Zeit') tauchte der Gedanke auf, die Haftung 
des Herrn sei auf eigne culpa desselben, auf eine im einzelnen 
Fall reell vorhandene oder in Ermanglung dessen vom Recht 
fingirte Nachlässigkeit in der Beaufsichtigung seiner Sklaven 
zurückzuführen, wobei freilich die Befreiung durch Ausliefe- 
rung der Sklaven bloss in ihrer „Natürlichkeit" eine sehr un- 
genügende Erklärung findet. Auch sagen die Quellen von wirk- 
licher oder fingirter culpa des Haftenden nirgends ein Wort, 
während diess bei den zur Analogie herbeigezogenen Quasi- 
delikten ausdrücklich geschieht (cf. L. 1 § 4 D. de his qui 
eff. 9, 3; L. 7 § 4 D. nautas 4, 9; u. vgl. unten 2. Kap. I, A, 3 b. 
Die Unhaltbarkeit dieser Theorie ist sehr gründlich von 
Zimmern nachgewiesen*), der in seinem eben angeführten 



>) Wie die Glossatoren die Haftung des Herrn als ganz selbstver- 
ständlich betrachtet, zeigt schlagend die Art, womit in servos in § 7 J. h. 
t. 4, 8 schlechthin durch propter servos kommentirt wird. 

«) "Vgl. Glück Bd. X § 712; und die bei Zimmern, System der 
römischen Noxalklagen (Heidelberg 1818), § 4, angeführte ältere Lltteratur. 

3) Vgl. bes. Hasse, die Culpa des römischen Rechts, 2. Aufl , p. 14 
Anm. — Glück (Bd. X § 694) und Thibaut (Versuche über einzelne 
Theile der Theorie des Rechts, 2. Aufl, Bd. II, n 8, p. 195 und 196) be- 
haupten diesen Grund nur für die analoge Haftung mit actio de pauperie 
für Tblerschaden. 

^) Sein schlagendstes Argument gegen dieselbe schöpft er mit vollem 
Recht aus dem Satz noxa caput sequitur mit seinen Gonsequenzen (s. unten 
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Werk zum ersten Mal einen tiefer ins Wesen der Sache ein- 
dringenden Weg zur Erklärung des Frincips der Noxalhaft 
eingeschlagen hat. Er stellt den Satz an die Spitze (§ 10): wie 
der freie Mensch, abgesehen von obligatorischen Verhältnissen, 
nach altem Recht nur für die unmittelbar durch seine körper- 
liche Thätigkeit zugefügten Beschädigungen zu deren Ersatz 
verpflichtet, ebenso seien auch Unfreie, ja selbst vemunft- und 
leblose Wesen für den von ihnen angerichteten Schaden ver- 
antwortlich gemacht worden. Da aber eine direkte Belangung 
der letztem nicht möglich war, so musste man sich an ihren 
natürlichen Schutzherrn, den Eigenthümer, wenden, und diesem 
abfordern was das schadende Wesen verwirkt, nämlich da es 
einer andern Zahlung principiell unfähig ist seinen eignen Kör- 
per. Der Herr fungirt also bloss als Vertreter eines von ihm 
verschiedenen haftenden Subjekts. Die Befugniss des Eigen- 
thümers sich durch vollen Ersatz loszumachen sei eine erst 
später hinzugekommene Begünstigung, also nicht umgekehrt 
die noxsB datio eine Milderung seiner Haftung. — Demnach 
läge in der Noxalhaft — die Haftung für Thierschaden und 
leblose Sachen lassen wir beiseite — eine direkte und materielle 
Haftung des Herrn für fremde Schuld gar nicht vor, sondern 
es träfe ihn, den rechtlich bloss zur Vertretung gezwungenen, 
nur mittelbar und zufällig der Schaden, der ihm aus der 
Selbsthaftung des Sklaven mit der eignen Person erwächst, 
d. h. eben der Verlust desselben. 

An der „Seltsamkeit^ dieser Theorie stösst sich Dirksen*), 
und stellt seinerseits die Noxalhaft als einen Ausfluss der alten 
römischen Strafrechtstheorie dar, nach welcher der Beschädigte 
einen Anspruch auf Auslieferung der schädigenden Person hatte 
behufs Ausübung der Privatrache. Zimmern hat an seiner 
Auffassung festgehalten (Geschichte des römischen Privatrechts, 
Bd. I, Th. 2, § 191, Anm. 15), und sie kann im Ganzen noch 



p. 18, n. 3 n. p. 86). Für die Haftpflicht kommt es gar nicht darauf an, ob man 
cur Zeit der Begehung des Delikts schon Eigenthfimer gewesen sei. 
f) Civilistische Abhandlungen (Königsberg 1820) Bd. I, n. 2, p. 104. 
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heute als die herrschende bezeichnet werden ^), trotz vereinzelt 
dagegen erhobener Bedenken *). Nur bleibt es nach den "Worten 
von Brinz, v. Helmolt und Dietzel a. a. O. im unklaren, ob 
sie die vom dominus geforderte defensio, einen Begriff dessen 
schärfere Charakterisirung doch seit Zimmems Buch durch 
Gajus' Kenntniss möglich geworden, ebenfalls als materielles 
Vertretungsverhältniss fassen, so dass auch sie den Sklaven 
materiell als Hauptschuldner betrachten; oder ob sie darunter 
bloss die formelle Prozessrolle verstehen, welche materiell auf 
defensio in rem suam, i. e. eigne Schuld, deutet und den Skla- 
ven nur formell als Hauptschuldner erscheinen lässt Sei dem 
wie ihm wolle, so ist jedenfalls Zimmems Anschauung von 
der subjektiven Rolle des Sklaven, neben welchem der 
dominus erst in zweiter Linie einsteht, theoretisch festgehalten, 
und unsere Einwände richten sich in gleicher Weise gegen alle 
genannten Vertreter der herrschenden Meinimg. 

Verdächtig erscheint auf den ersten Blick die Behauptung 
einer (wenn auch nur formell ausgeprägten) selbständigen 
Verantwortlichkeit der Sklaven'), während doch deren prin- 
cipielle Zahlungs u n fähigkeit dem Institute zu Ghrunde liegen 
soll. Wir wissen, den Sklaven so gut wie den Sachen fehlt 
absolut die subjektive Rechtsfähigkeit, und damit auch jede 
Möglichkeit durch unerlaubte Handlungen eine civilrechtliche 
Verbindlichkeit auf sich zu laden ; sie sind eines delictum pri- 
vatum im technischen Sinne der obligationserzeugenden Hand- 



1) Vgl. Pnchta, Institutionen HI, g 277 a. E.; Brinz, kritische 
Blätter (Erlangen 1862), n. 3, p* 46; von Helmolt, die Correalobligation 
(Giessen 1867), p. 46—48; p. 92, n. 2; Dietzel, Über die -prozessualische 
Consumtion, in Bekkers u. Muthers Jahrbuch des gemeinen Rechts Bd. IT, 
n. 12, p. 417—419. 

*) Vgl Zimmermann, in der Heidelberger kritischen Zeitschrift, Bd. 
V, p 168 u. 169. 

9) Analog muss auch die der Thiere für die actio de pauperie be- 
hauptet werden (s Zimmern u Dietzel a a. O.; Helmolt a a. O. p. 60 u. 
61 scheut sich vor dieser unvermeidlichen Gonsequenz). 
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long unfähig ^). Und doch soll nach der herrschenden Ansicht 
ihr Delikt eine Obligation ins Leben rufen, in welcher s i e als 
direkt verpflichtet, oder um mit v. Heimelt a. a. O. zu reden als 
Hauptschuldner erscheinen, unbeschadet ihrer gleichzeitig wirk- 
samen Eigenschaft als eventuelles Haftungsobjekt. 

Zur Begründung werden in erster Linie Stellen angeführt 
welche die selbständige Verpflichtungsfähigkeit der Sklaven 
durch unerlaubte Handlungen, trotz des Widerspruchs mit der 
gesammten Rechtsstellung der Sklaven, beweisen sollen 2) — 
Zunächst L. 14 D. de obl. et act. 44, 7 (Ulpian): „servi ex 
delicto quidem obligantur, et si manumittuntur obligati 
remanent; ex contractibus autem civiliter quidem non obli- 
gantur, sed naturaliter et obligantur et obligant^. Selbstver- 
ständlich kann im ersten Sätze an eine vollwirksame Civil- 
obligation ex delicto, welche schon während der Zeit der 
Sklaverei gegen den servus bestanden hätte, nicht gedacht 
sein: es stünde diese Anschauung im Widerspruch mit der 
gesammten anderweitigen Ueberlieferung (vgl. z. B. L. 41 D. 
de pecul. 15, 1; L. 22 pr. de R. J.). Ebensowenig ist davon 
die Rede dass aus dem Delikt, wie aus dem Vertrag, zunächst 
eine obligatio naturalis entstehe, welche aber, zum Unterschied 
von der Vertragsobligation, nach der Manumission konsolidire*): 
der ausdrückliche Gegensatz in welchen die Contraktshaftung 
zur Deliktshaftung gestellt ist zeigt dass letztere wenigstens 
nach der Manumission entschieden civilis ist, und die Worte 
obligati remanent können unmöglich den Eintritt eines neuen 
Umstandes wie die Consolidation der obligatio naturalis wäre 
bezeichnen. Sollte nun wirklich der Gedanke an die Noxal- 
haft als eine, wenn auch nicht in regelmässiger Weise wirk- 
same, doch immerhin civilis obligatio de«i Sklaven dem Juristen 



1) Vgl. über die rechtliche Stellung der Sklaven v Savigny, System, 
Dil. n, § 65 u. Beilage IV. 

S) Vgl. Zimmern, Noxalklagen § 21 u. 22; Geschichte des römischen 
Privatrechts Bd. T, Th 2, p. 672. 
• 3) Dieser Ansicht ist Savigny a. a. O- 
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vorgeschwebt haben ? Die in Bezug auf den Gegenstand unter- 
schiedslose Zusammenstellung mit der obligatio civilis nach 
der Manumission, sowie mit der obligatio naturalis ex contractu 
spricht gegen diese Vermuthung, und vollends beseitigt wird 
sie durch die Erwägung dass, wo immer die unerlaubte Hand- 
lung eines Sklaven specifisch als Entstehungsgrund der Noxal- 
haft erscheint, sie nicht mit dem Ausdrucke delictum, sondern 
mit noxa oder noxia bezeichnet wird *) Es kann somit der 
Jurist mit den Worten servi ex delictis obligantur nicht die 
Behauptung aufgestellt haben, dass schon während der Sklaverei 
eine irgendwie zu Tage tretende selbständige obligatio ex 
delicto des Sklaven bestehe, sondern er knüpft nur anticipando 
die nach der Manumission in voller Wirksamkeit existirende 
obligatio an den Zeitpunkt der That als ihres eigentlichen 
Entstehungsgrundes 2). Durch die That wird der Sklave obli- 
girt, sie macht ihn verantwortlich, und er bleibt es nach 
der Manumission, d. h. zu einer Zeit wo nun erst von einem 
mehr als bloss ideellen Bande die Rede sein kann (cf. L. 20 
D. eod. 44, 7). In den andern Stellen welche von der Delikts- 
obligation des Freigelassenen handeln wird dieselbe allerdings 
an die Noxalhaft geknüpft'), aber nicht in der Weise dass 



Vgl. z. B. L. 1, L 2 § 1, L. 20 D. de nox act. 9, 4; L. 18 § 1 D. 
de judic. 5, 1 u. a. m. In L. 4 pr D de nox. act kommt delictum neben 
noxa vor, jenes fOr den Fall wo wegen scientia domini die volle Delikts- 
klage, dieses wo ohne dieselbe nur die Noxalklage begründet ist. In L. 1 
§ 18 depos. 16, 3 sind die beiden Gesichtspunkte des (erst nach der 
Manumission wirksamen) delictum und der noxa quae caput sequitur neben 
einander gestellt um die Entstehung der Delikts-, im Gegensatz zur Con- 
traktsklage gegen den manumissus zu motiviren. 

') ^S^* d^® Glosse ad v. remanent: „quod non contingeret nisi ab 
initio nata fuisset^^; cf. L. 52 § 8 D. eod. 44, 7. — Die That selbst ist 
und bleibt natürlich der wahre Yerpflichtungsgrund ; sie erzeugt gleichsam 
eine obligatio civilis mit der Suspensivbedingung si manumissus fuerit. 

*) Vgl. Savigny, a. a. O. p. 427 u. 428. — Sie erscheint dann als 
letzte Consequenz des Satzes noxa caput sequitur; cf z. B. § 5 J. h. t. 
4, 8; L. ö § 1 u. L. 6 D. h. t. 9, 4; L. 42 pr i. f. D. de furtis 47, 2; 
L. 1 cod. h. t. 8) 41; L. 4 cod. an servus 4, 14; u. vor allem die in n. 1 
angeführte L. 1 § 18 depos. 
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die Bchon bestehende Haftung des Sklaven durch die Manu 
mission nur einen neuen Inhalt bekäme (Wegfall der noxae 
datio), sondern so dass die Schuldnereigenschaft welche bisher 
dem jeweiligen dominus des Sklaven zukam, nun auf den manu- 
missus als Herrn seiner selbst übergeht Das Endresultat ist 
praktisch dasselbe, der Freigewordene haftet wie jeder andere 
Freie; aber der Weg auf welchem die rönnschen Juristen zu 
demselben gelangen zeigt, wie verschieden ihre Auffassung 
der Noxalhaft von der der herrschenden Theorie war. — Noch 
viel misslicher steht es um die Beweiskraft der Stellen, die 
V. Heimelt a. a. O. p. 47 für die Verpflichtungsfähigkeit der 
Sklaven und ihre Eigenschaft als Hauptschuldner anfährt. 
Es sind neben den in n. 3 auf der vorigen Seite angeführten 
besonders diejenigen welche zwischen der Haftung des dominus 
sciens und ignorans den in n. 2 der vorigen Seite berührten 
Unterschied statuiren (L. 2 pr. u. L. 5 pr. de nox. act): ein 
Unterschied dier natürlich nur auf den Gegenstand der Haftung 
sich bezieht, und in der Person des Schuldners an und für 
sich nichts ändert ^). Endlich hat die angerufene Fiktion „si 
liber esset'^ der L. 19 § 2 eod. gar keinen Bezug auf die 
fingirte Verpflichtungsfähigkeit eines selbst delinquirenden 
Sklaven, vielmehr soll vermöge derselben ein Sklave, der 
quasi - dominus eines andern (vicarius) ist, durch dessen noxa 
verpflichtet werden wie ein freier Herr, resp. für ihn sein 
eigner dominus de peculio. 

Einen zweiten Anhaltspunkt sucht die herrschende Ansicht 
in den Ausdrücken defensio, defensor, welche von den Quellen 
für das Verhältniss des belangten dominus zum schuldigen 
Sklaven in der Regel gebraucht werden 2). Aus denselben soll 
unzweifelhaft hervorgehen dass nicht der dominus defensor, 



*) cf. L. 2—6 cod. h. 1. 8, 41. — Will man direkt an die Person des 
Sklaven gehen, so ist dies nur mittels accusatio publica möglich. Vgl. 
Cujaclus, observ. XXI, 40: cum servo ordinaria actio nulla est, 
extraordinaria potest esse non tarn in servum quam In servile corpus. 

«) Vgl. Zimmern, Noxalklugen § 10, 36-39. 
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sondern der servus deiensus wenigstens formell in erster Linie 
haftet, dass der dominus nur als Vertreter, also wenigstens 
formell an zweiter Stelle am Streite betheiligt ist (vgl. z. B. 
Dietzel a. a. O. p. 417 u. 418). In der That kommt defen- 
sor, defensio bekanntermassen für das Verhältniss eines Ver- 
ti-eters des Beklagten unendlich häufig vor (vgl. z. B. L. 11 
§ 7 D. de exe. rei jud. 44, 2; L. 51 § 1 D. de procur. 3, 3, und eine 
Reihe von Stellen dieses Titels; Gaj. IV, 101), und zwar ent- 
weder ganz allgemein, oder im engem Sinne für die Stellung 
eines solchen Vertreters der nicht wie procurator und cognitor 
mit Rücksicht auf einen vom Beklagten ertheilten Auftrag, 
sondern aus freien Stücken (als negotiorum gestor; cf. L. 1 D 
neg. gest. 3, 5), oder rechtlich gezwungen an seine Stelle tritt ; 
letzteres namentlich dann wann er bloss formell als defensor. 
einer andern Person, materiell als Vertheidiger rei suae be- 
theiligt ist (cf. z. B. Gaj. IV, 80, u. dazu unten im selben Kap. 
sub. ni). Aber ebenso bekannt ist es, wie der Ausdruck seinem 
unmittelbaren Wortsinne nach zunächst überhaupt das Verhältniss 
dessen bezeichnet der im Prozesse sich gegen einen erhobenen 
Anspruch vertheidigt , formell die Beklagtenrolle durchführt, 
sei es in eigenem oder fremdem Namen*). Defendere umfasst 
jedwede Art des prozessualischen Einstehens auf passiver Seite, 
und bedeutet daher, je nachdem als Objekt der defensio eine 
Person oder eine Sache gedacht ist, entweder die Vertheidi- 
gung der erstem schlechthin, oder die Vertheidigung der 
letztem gegen einen Anspruch der sie dem defensor entziehen 
will 2). In diesem zweiten Sinne ist der Ausdruck besonders 
für den dinglich beklagten in Uebung, welcher entweder rem 
suam defendit, oder wenn er sich nicht einlässt die Ueber- 
tragung des Besitzes auf den Kläger dulden muss (vgl. 
Keller, röm. Civilprozess , § 65, p. 272, 3. Aufl.). Ganz in 



1) Vgl. Bethmann-Hollweg, der römische Civilprozess II, p. 383, 
bei n. 1. 

^ Vgl L. 64 de rei vind.^ 6, 1, wo die Fälle einer defensio personao 
und rei neben einander gestellt sind. 
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analoger Weise lässt sich nun das Verhältniss des noxaliter 
haftenden dominus zum servus noxalis auffassen, so dass die 
von der herrschenden Meinung zu Hülfe genommenen termini 
ebensogut für ihr Q-egentheil beweisen. Der dominus ist es 
der aus der noxa des Sklaven in erster und letzter Linie 
haftet; Gegenstand seiner Haftung ist aber nicht der gewöhn- 
liche Inhalt der entsprechenden Deliktsobligation schlechthin, 
sondern alternativ damit die Herausgabe des Sklaven; der 
dominus condemnatus kann sich befreien durch noxae datio 
(L. 1 D. h. t 9, 4; L. 6 § 1 D. de re jud. 42, 1, u. v. a. m.). 
Uebemimmt er also den Prozess, so vertheidigt er sich wie 
der dinglich belangte gegen einen Anspruch der wenigstens 
eventuell ihm den Besitz eines Sklaven entziehen will *) ; weigert 
er die Einlassung, was ihm freisteht, so muss er die Besitz- 
Übertragung an den adversarius dulden (L. 2 § 1 D. si ex 
nox. caus. 2, 9; L. 21, 28, 29, 32, 33 D. h.t. 9, 4)2). Daher 
die Ausdrucksweise dominus defendit servum, defensio servi, 
servus indefensus etc. (L. 17 § 1, L. 21 § 1 u. 4, L. 22 
§ 3, L. 26 § 5 u. 6, L. 28, L. 29 etc. D. h. t 9, 4). Dass nun 
aber die hier vorgeschlagene sachliche Beziehung der defensio 
nicht nur möglich, sondern im gegebenen Falle allein statt- 
haft ist, beweist das oben über die vollständige Verpflichtungs- 
unfähigkeit der Sklaven ex causa delicti gesagte. Gegen wen 
überhaupt keine obligatio besteht, der kann nicht aus der- 
selben belangt, resp. von einem Vertreter prozessualisch ver- 
theidigt werden. Die bekämpfte Auffassung ist demnach als 
rein äusserlich und dem Wesen der Sache widerstreitend zu 
verwerfen. 

Zur direkten Bestätigung unsrer Ansicht von der un- 



1) Vgl den Fall der L. 68 de rei vind. 6, 1, (ZusammeDstellung eines 
dinglichen und eines Noxalanspruchs) welcher die hier gegebene Ansicht 
sehr veranschaulicht. 

*) Vgl. Bethm -Hollweg a. a. O. p. 571 — Wenn also ebendas 
p. 415 von ^Vertretung^ des Sklaven durch den Herrn die Rede ist, so 
muss dieser Ausdruck im weitesten 8inne des Einstehens für die recht- 
lichen Folgen der fremden Handlung verstanden werden. 
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mittelbaren Selbsthaftung des dominus und von der Eigenschaft 
des Sklaven als blossen Forderungsobjekts lassen sich noch 
eine Reihe Belege anführen welche deutlich zeigen wie diese 
Anschauung ausschliesslich die der Quellen ist. Hieher gehört: 
1) die, wie schon oben (p. 13) angedeutet, durchweg zu be- 
merkende Vermeidung des Ausdrucks delictum für 
die unerlaubte Handlung des Sklaven, theils schlechthin, theils 
namentlich wenn sie speciell als Entstehimgsgrund der Noxal- 
haft ins Auge gefasst wird. Die Bezeichnung delictum findet 
sich nur da wo entweder der technische Ausdruck für das 
Sklavendelikt, noxa oder noxia, erläutert werden soll (L. 238 
§ 3 de V. S.; vgl. m. L. 1 § 1 D. si quadr. 9, 1), oder wo 
auf die Haftung des Sklaven nach der Manumission hinge- 
wiesen ist (L. 14 D. de obl. et act. 44, 7; L. 1 § 18 depos. 
16, 3); nur in wenigen Stellen (L. 1 § 8 D. de his qui eff. 
9, 3; L. 17 § 4 D. de injur. 47, 10) steht delictum servi in 
einer Linie mit noxa, wenn es sich darum handelt den techni- 
schen Gegenbegriff zu negotium gestum in abstracto hinzu- 
stellen. Sonst ist wie gesagt noxa oder noxia ') der eigent- 
liche Ausdruck für das SklavendeUkt (Graj. I, 13; § 1 J. h. 
t, u. V. a. m.) , neben dem ganz allgemeinen juristisch indiffe- 
renten maleficium (L. 1, L. 2 pr. etc. D. h. t, 9. 4). Diese ver- 
schiedene Terminologie ist nun jedenfalls sehr bezeichnend für 
den principiell verschiedenen Gesichtspunkt unter den die 
unerlaubte Handlung eines Freien und die eines Sklaven vom 
Rechte gestellt war. Jene allein, das delictum, wird juristisch 
von ihrer subjektiven Seite, als zurechenbare Handlung gefasst 
welche für den Thäter eine Obligation erzeugt, während diese 
nur objektiv von der Seite ihres äussern Erfolgs in Betracht 
kommt 2), als angerichteter Schaden (noxa von nocere, ur- 



') Noxa bedeutet ursprünglich übrigens, im Gegensatze zu noxia, nicht 
nur die That des Sklaven, sondern auch den schuldigen Sklaven selbst 
(§ 1 J h 1. 4, 8j vgl. Gujacius und Arnold. Tinnius ad h. §), eben- 
falls bezeichnend für die bloss passive Rolle die er spielt. 

S) Dies hinderte natürlich die Juristen nicht, für die Frage wann der 
Sklave noxaiis sei die für freie Delinquenten geltenden Imputationsregeln 

2 
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fiprünglicli = damniim; b. Festns s. y. noxia), welcher wie 
der durch unvernünftige Wesen gestiftete von einem vom 
Thäter verschiedenen Subjekte verbüsst werden muss. — 
2) Als selbstverständliche Folge eines maleficium servile er- 
scheint nach dem Sprachgebrauch der Quellen durchweg 
die direkte und unmittelbare Haftung des dominus. Müssig wäre 
es alle die Stellen aufzuzählen, in denen es heisst ex furto, damno 
etc. servi dominus tenetur, dominus convenitur; ex noxa 
atque maleficio servorum actiones adversus nos instituuntur 
u. s. w. Nirgends findet sich auch nur eine Spur davon dass 
diese unmittelbar lautenden Ausdrücke auf eine Haftung des 
Herrn erst in zweiter Linie, als Vertreters des zunächst ver- 
pflichteten deuten ^). Im Qegentheil sind die Juristen darin einig 
in der erlaubten noxae datio eine Milderung der Härte zu er- 
blicken welche in der direkten Haftung für fremde Schuld 
liegt (Gaj. IV, 75; pr. u. § 2 J. h. t. 4, 8; L. 2 pr. D. h. 
t. 9, 4, u. s. w.); eine Anschauung welche, wenn nicht dem 
Ursprung des Instituts entsprechend (vgl. unten p. 25), doch 
für die von uns behauptete Auffassung der noxae datio im 
klassischen Recht sehr bezeichnend ist. — 3) Der Anspruch 
gegen den dominus wird erhoben servi nomine, d. h. in 
Bezug auf das vom Sklaven verübte maleficium, und deswegen 
eventuell auf Herausgabe des servus, im Gegensatz zu der 
Haftung des mitschuldigen dominus suo nomine in solidum 
(z. B. L. 2 pr. L. 4 § 2 D. h. t). Die beiden Arten der 



anzuwenden (vgl. Unterholzner, Schnldverliältnisse I, p. 444). Auf 
diese Weise ist also Zimmern Nöxalkl. § 12 zu berichtigen Vgl. das 
nachgebildete damnum contra naturam datum der quadrupedes. 

1} Die Parallele welche die römischen Juristen bisweilen zwischen den 
actiones noxales und den vermöge Prätorischen Rechts gegen den Herrn 
anstellbaren actiones adjecticiae qualitatis ex contractu servi ziehen (vgl. 
z. B. L. 9 § 4 de dol. mal. 4, 3} ist daher, demgemäss was wir unten 
über die Natur der letztern erfahren werden (vgl. unten Kap. 4), rein ausser- 
lieh, und dem praktischen Ergebniss zu liebe gemacht. Was principiell 
für die Gontractshaftung gilt, sagen L. 6 u. 12 cod. quod cum eo 4, 26 
deutlich genug. 
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Haftung des dominus laufen vollständig parallel: Gegenstand 
der letztem ist einfach das solidum, Gegenstand der erstem 
alternativ das solidum oder der Sklave. Dieser ist durch sein 
maleficium noxalis geworden, an ihm haftet die Schuld (noxa 
Caput sequitur) in der Weise dass, in wessen Besitze er auch 
sein mag, der Verletzte auf seine Herausgabe einen nur durch 
vollen Ersatz abzuwendenden Anspruch hat. Der Ausdruck 
servi nomine convenire bestätigt uns, weit entfernt ans Re- 
präsentationsverhältniss zu erinnern ^), die oben berührte Ana- 
logie mit den dinglichen Ansprüchen (vgl. z. B. L. 57 de rei 
vind. 6, 1). 

B. Einiges fiber Ursprung; und Ansbildang; der Noxalhaft. 

Nun entbehren noch zwei sehr wichtige Fragen ihrer Be- 
antwortung: 1) wesshalb lässt das positive Recht den dominus 
für die Delikte seiner Sklaven überhaupt einstehen? 2) warum 
steht es dem dominus frei, anstatt voller Straf Zahlung den 
schuldigen Sklaven noxae zu geben? — Um hierüber ins klare 
zu kommen ist es nöthig auf früheres Recht zurückzugehen, 
zu dessen Auffindung wir durch Herausstellung der unzweifel- 
haften Principien des spätem positiven Rechtsinstitutes eine 
Grundlage gewonnen. 

Aue L. 2 § 1 D. h. t. 9, 4 (vgl. Festus s. v. noxia; Gaj. 
IV, 76; § 4. J. h. t. 4, 8; L. 5 D. si fam. fürt. 47, 6) er- 
fahren wir dass schon die XH Tafeln für furtum und noxa 
(i. e. damnum) der Sklaven die noxalis actio in dominum servi 
nomine statuirten, und zwar lautete der Anfang der betreffen- 
den Gesetzstelle: „si servus furtum faxit noxiamve nocuit". 
Die Versuche den Passus zu ergänzen, besonders den Nach- 
satz zu construiren, die Dirksen (Zwölftafelfragmente, p. 713 
u. 714) zusammenstellt, beruhen alle auf Willkür und sind 
ohne Anhalt in den Quellen; besonders verkehrt ist der Zu- 
satz sciente domino, da die Stelle in L. 2 § 1 D. h. t. der 
er entnommen ist nichts anderes sagt, als dass unter den eben 



Wie Zimmern, Nozalkl. g 36, bei n 87, amümmt 

2» 
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angeführten ganz allgemein gefassten Wortlaut' des Gesetzes 
auch die Fälle der scieutia domini subsumirt werden konnten, 
und von der alten Interpretation in der That subsumirt wur- 
den. Ebenso darf das von Festus 1. c. tiberlieferte lex jubet 
noxae dedere nicht massgebend sein, da die Stelle durchaus 
keinen Anspruch auf getreue Wiedergabe des Wortlautes 
macht. Am ehesten kann L. 1 pr. si quadr. 9, 1 einen An- 
haltspunkt geben, wo es mit Bezug auf das ganz analoge 
Institut der noxae datio quadrupedum heisst: „lex XII tabu- 
larum voluit aut dari id quod nocuit aut aestimationem noxae 
offerri *)". Vergleichen wir nämlich mit den für die actio de 
pauperie gebrauchten Ausdrücken (pr. J. cit.: „noxalis actio 
lege Xn tabularum prodita est^) die übereinstimmende Art und 
Weise wie in L. 2 § 1 D. de nox. act. von der die Sklaven 
betreffenden Klage der XII Tafeln geredet wird („in lege 
antiqua servi nomine actio est noxalis^ u. s. w.), so erscheint 
es als gewiss, dass wir in dem wenigstens dem Sinne nach 
getreu überlieferten Fragmente welches sich auf die Haftung 
für die quadrupedes bezieht eine Parallele zu dem vermissten 
Nachsatze der auf die Haft für Sklaven bezüglichen Gesetz- 
stelle besitzen. Derselbe muss dem Sinne nach gelautet haben: 
dominus aut noxae dedito aut aestimationem offerto; und wir 
können wenigstens sicher darauf schliessen dass schon die XIT 
Tafeln für furtum und noxa des Sklaven die alternative 
Haftung des dominus anerkannten, und zwar die noxae datio 
noch in erster Linie von ihm gefordert werden konnte. 
Zimmern (Noxalklagen § 10) und Dirks en (civilistische 
Abhandlungen a. a. 0. ; s. oben p. 10, n. 1) stellen die Vermuthung 
auf, ursprünglich, i. e. vor den XH Tafeln, sei letztere wol 
der einzige Gegenstand seiner Haftung gewesen und Loskauf 
durch die aestimatio erst später ermöglicht worden, was Zimmern 
aus der Selbsthaftung des Sklaven mit der eigenen Person, 



^) cf. pr. J. 8i qnadr. 4, 9 und Theophlliis ad. h. L: lor %ov%o yc 
o dviüStxuSiXxoq» 
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Dirksen aus der durch das maleficium verwirkten Auslieferung 
zur Privatrache erklärt, welchem altrömischen Institute die 
Noxalhaft entsprungen sei. 

Dass Zimmerns Theorie, deren Unrichtigkeit ich für das. 
spätere Recht nachgewiesen, dem Institut wenigstens in seiner 
ältesten Gestalt entspreche und seine Entstehung erkläre, wird 
widerlegt durch das was uns aus dem XII-Tafelrecht hinsicht- 
lich des Diebstahls tiberliefert ist (Gellius, noctes Atticae XI, 
18; Gaj. m, 189—191; vgl. m. L. 2 § 1 D. de nox. act.). 
Das furtum manifestum (abgesehen vom für nocturnus und 
qui tele se defendit) büssten nach dieser Ueberlieferung Freie 
allerdings, neben körperlicher Züchtigung, mit Schuldhaft bei 
dem Verletzten welcher auf die Auslief enmg einen Privat - 
anspruch hatte *) ; Sklaven hingegen wurden öffentlich , mit 
Hinrichtung, bestraft. Aus dem furtum nee manifestum ent- 
sprang eine Privatklage in duplum, und zwar wird uns hier 
von verschiedener Behandlung des furtum das ein Freier und 
ein Sklave begangen im selben Zusammenhang nichts berichtet. 
Hier haben wir daher die an anderer Stelle aus dem nämlichen 
Gesetz überlieferte Notiz von der actio noxalis ob furtum 
servi einzuschalten, und letztere als Modifikation jener actio 
in duplum aufzufassen. Dass die actio furti nee manifesti aber 
auch in der noxalen Fassung als direkt gegen einen Freien, 
den dominus, erhobener Anspruch, nicht als Ausdruck einer 
durch den Herrn vermittelten Selbsthaftung des Sklaven zu 
betrachten ist, dafür spricht: 1) Die Analogie des furtum 
manifestum, bei welchem, im strikten Gegensatz zur Haftung 
des Freien, ebenfalls kein Privatanspruch gegen den Sklaven 
gieng. — 2) Die noxae datio kann nicht eine eigenthümliche 



*) Bestritten war unter den Alten, ob der Ausgelieferte servus des 
Verletzten werde oder a^judicati loco zu ihm komme (Gaj m, 189)« — 
Neuerdings herrscht Streit über das zva Realisirung dieses Anspruchs 
dienende Rechtsmittel, ob die bekannte legis actio per manus injectionem, 
oder eine eJgenthflmliche aussergerichüiche manus injectio. Vgl. Keller, 
röm. Civilpr. p. 80| 8. Aufl. 
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Art der Selbsthaftung des Sklaven, etwa analog jener ad- 
dictio des freien für manifestas, gewesen sein, weil in unmittel- 
barer Parallele mit der actio in duplnm die £Ixistenz einer 
besondem Haftung der Sklaven überhaupt nicht erwähnt wird, 
was doch, hätte es eine gegeben, im Gegensatz zur Doppel- 
bestimmung beim furtum manifestum unfehlbar hätte geschehen 
müssen. — 3) Der Rückschluss aus dem Satze „tam ex servi 
persona quam ex liberi quadrupli actio Praetoris edicto con- 
stituta est" (Gaj. HI, 189), welcher die qualitative Ausgleichung 
der Haftung ex furto manifesto und nee manifesto berichtet, 
führt auf die fürs furtum nee manifestum von jeher geltende 
Regel: tam ex servi persona quam ex liberi dupli actio con- 
stituta est, und damit zu dem Resultate dass, so gut als 
später ex furto manif. servi der dominus aufs quadruplum 
oder die noxae datio haftete, dies ex furto nee manif. aufs 
duplum oder die noxae datio wenigstens seit den XH Tafeln 
der Fall war. — Man sieht, der Gedanke einer privaten Selbst- 
haftimg des Sklaven ist dem alten Rechte ebenso fremd wie 
dem neuen, ja musste ihm noch fremder sein, da die beschränkte 
quasi - Rechtsfähigkeit die den Sklaven rechtlich über die 
Sache erhob (Fähigkeit zu Rechtsgeschäften, Verbot der will- 
kürlichen Tödtung, etc.) durchaus ein Produkt späterer künst- 
licher Rechtsbildung ist *). Wir bleiben somit dabei, schon das 
Zwölftafelrecht kannte nur eine Haftung des dominus aus 
Delikten der Sklaven, und zwar eine direkte unmittelbare, 
geradeso wie das spätere Recht; denn dass die 'noxae datio 
ob noxiam, i. e. damnum, keinen andern Charakter trug als 
die n. d. ob furtum, bedarf keines weitem Beweises. 

Eher ist Dirksens erwähnte Ansicht vom Princip der 
Noxalhaftung geeignet uns über ihren Ursprung ein Licht zu 
öffnen*). Für Freie statuirte das XH-Tafelrecht die Ausliefe- 



1) Vgl. Savigny, System 11, § 66, p. 33 ff. 

S) Passend yergleicht Dirksen (1. c. p. 105) die völkerrechtliche Aus- 
lieferung römischer Bürger an auswärtige Völker, gegen die jene sich ver- 
gangen. — Seine Ansicht theilt Ihering, Geist des römischen Rechts I, 
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rung an den Verletzten wegen furtum manifestum, und 
nichts ist natürlicher als die Annahme dass so gut wie diese, 
die nach der einen Ansicht sogar Sklaverei begründete 
(Gaj. in, 189), auch die noxae datio servi wegen furtum nee 
manif. dazu dienen sollte dem Verletzten die Ausübung des 
uralten Rechts der Privatrache zu ermöglichen, von dem in 
den ältesten römischen Bechtsdenkmalen sich bekanntlich noch 
anderweitige Spuren finden *). Die noxae datio hätte demnach 
ihre zwei Seiten: 1) die erörterte civilrechtliche, als Gegenstand 
des gegen den Herrn gerichteten Privatanspruchs; 2) die straf- 
rechtliche, als auf die (körperliche) Bestrafung des Sklaven 
selbst abzielende Massregel 2). Dass der noxae datio dies den 
Sklaven selbst treffende strafrechtliche Element in der That 
innewohnen musste, sehen wir deutUch: 1) aus der Analogie 
des servus für manif estus, welcher mit der höchsten körper- 
lichen Strafe, dem Tode, belegt wurde. Nur schien es hier, wo 
härtere Bestrafung nöthig war, nicht rathsam die Bache dem 
Geschädigten zu überlassen, der im eignen Interesse den über- 



p. 131, 2. Aufl. Vgl. die Andeutung bei Bethmann-Hollweg, röm. 
Civilprozess 11, p. 415 (n. 40). — 

1) Vgl I h e T i n g , Geist des römischen Rechts I, p. 129 ff. 2. Aufl. G e i b , 
Lehrbuch des deutschen Strafrechts I, p. 10 ff., und die hier reichlich an- 
geführte Litteratur. — Gleich für einen Fall der wie das furtum nee manif. 
zur Noxalhaft führenden nozia i. e. B., i. e damnum, galt der Satz: „si 
membrum rupit, ni cum eo pacit, talio esto^^ (Gellius XX, 1; Gaj. lU, 223). 
Ob auch hier, wo die XII Tafeln wie beim furtum manif. einen Rest der 
Talion sogar für Freie übrig Hessen, die Sklaven Öffentlicher Strafe anheim- 
fielen, ist nicht überliefert. 

s) Gegen diese Straftheorie hat Zimmern mit der Analogie der 
quadrupedes zu argumentiren versucht (Geschichte des römischen Privat- 
rechts Bd. I, Abth. 2, p. 699, Anm. 2). Natürlich stand bei der Haftung 
mit actio de pauperle, die der Noxalhaft nachgebUdet war, der ökonomische 
Gesichtspunkt früher als bei dieser im Vordergrund; aber so ganz fremd 
kann der ältesten Volksanschauung, der Gedanke an Bestrafung der Thiere 
doch nicht gewesen sein. Warum sonst die Betonung einer quasi -culpa 
derselben (damnum contra naturam; vgl. L. 1 § 7 D. h. t. 9, 1)? Vgl. über 
ähnliche Erscheinungen im altem deutschen Recht Gelb, deutsches Strafr. 
I, p. 197 ff: 
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lieferten Sklaven wol kaum getödtet hätte; darum trat der 
Staat ein und forderte ihn dem Herrn zu öffentlicher Hin- 
richtung ab. Beim furtum nee manifestum konnte ihn der neue 
Herr züchtigen wie er wollte, und im übrigen sich durch den 
neu erworbenen Vermögensgegenstand schadlos halten. Letzterer 
Gesichtspunkt, der ökonomische, trat im Lauf der Zeit immer 
mehr in den Vordergrund und rettete das Institut, während 
im übrigen die Privatrache untergieng. Die öffentHche Be- 
strafung der Sklaven trat nun in scharfen Gegensatz zum 
Noxalprozess *). — 2) aus den noch in unsem Quellen des 
justinianischen Rechts sich findenden Spuren der alten An- 
schauung, wonach die noxae datio, obschon sie ökonomisch 
dem Herrn zur Last fällt, eine poena servi ist. Vgl. L. 2 § 1 
D. de nox. act. : „ quemadmodum servi factum excusabimus?^ 
L. 4 § 2 cod.: „ergo dolus servi impunitus erit?" L. 9 
§ 1 D. quod falso tut. 27, 6: „hae actiones adversus eas 
personas quae alieno juri subjectae sunt noxales erunt^). Es 
lässt sich wol denken, dass der neue Herr den Sklaven der 
ihm vielleicht schweren Schaden zugefügt nicht immer mit 
der freundlichsten Miene aufnahm. — Weil nun die Bestrafung 
des servus noxalis von altersher, ausgenommen beim furtum 
manifestum, Privatsache war, so musste sein maleficium einen 
Civilanspruch gegen seinen Herrn erzeugen dessen Objekt die 
Auslieferung seiner Person war; nur der Herr hatte das Recht 
den Sklaven zu überliefern, und zwar der jeweilige, woher 
der Satz noxa caput sequitur. Wir haben jetzt die Erklärung 
unsrer Fragen insoweit gewonnen, als wir wissen, warum der 
Herr für die Schuld seiner Sklaven haftet, und warum er 
seiner Verbindlichkeit durch noxae datio genügen kann. 



1) Vgl. L. 3 u. 4 cod. de nox. act. 3, 41. Aehnlich die privatim anzu- 
ordnende Geisselung der Sklaven wegen injuria (L. 17 § 4 — 6 D. de in- 
juriis 47, 10), wegen circumscriptio minoris (L 24 § 3 D. de min. 4, 4) 
u. a. m. 

') Auf diese Weise, nicht schlechthin mit propter servos wie die Glosse 
thut <8. p. 9, Anm. 1), ist daher auch in servos in g 7 J. h. t. su inter- 
pretiren. 
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Noch bleibt aber die eventnelle Haftung auf die aestima- 
tio zu erörtern übrig. Nach dem gesagten muss dieselbe ur- 
sprünglich durchaus als das Recht des dominus erscheinen, 
durch volle Schadloshaltung des Verletzten das Eigenthum 
am Sklaven sich zu conserviren. Aestimatio bedeutet den öko- 
nomischen Werth den das Delikt im allgemeinen für den Ver- 
letzten hat, d. h. Schadensersatz nebst Privatstrafe, wie wenn 
ein Freier es gegen ihn begangen hätte. Ob dies Recht des 
dominus von altersher bestanden lässt sich nicht nachweisen; 
doch ist folgende Entwicklung wahrscheinlich. So alt wie die 
Privatrache war auch die Möglichkeit, die sich mehr und mehr 
als Uebung festsetzte, durch Vergleich auf eine Abfindungs- 
summe mit dem zur Rache berechtigten Verletzten sich zu 
vertragen *). Die XII Tafeln bestätigen für die wenigen Fälle, 
wo sie Spuren der alten Privatrache übrig gelassen, die Mög- 
lichkeit solcher Sühnverträge ausdrücklich*); für die andern 
Fälle erheben sie die wol seit langem ausschliesslich gewählte 
Geldsühne in einem fixirten Umfange zum allein zulässigen 
Forderungsobjekt'): so das duplum beim furtum nee mani- 
festum. Den Herrn eines servus noxalis zur Zahlung der ge- 
setzlichen Abfindungssumme zu zwingen schien ungerecht, 
und der Sklave einer so weit gehenden Rücksicht auf seine 
Person nicht würdig; daher begnügte sich das Gesetz damit 



^) Vgl. Ihering a. a. O. p. 133—140 2. Aufl.; Geib, a. a. O. p. 12; 
Keller, Institutionell p. 138. 

^ Vgl. p 23 n. 1 : ^ni cum eo pacit". Fttr das furtum specieU bestätigt 
durch L. 7 § 14 D. de pactis 2, 14: ^nam et de furto lex pacisci per- 
mittit**. Gerade durch die Härte des Anspruchs soUte der Behuldige cur 
Annahme des Vergleichs indirekt genöthigt werden, wenn dem Verletzten 
an dessen Zustandekonunen gelegen war. Vgl. über die auf Vergleich an- 
gelegten Klagen Keller, röm. Civilprocess , § 83, n. 1022 (3. Aufl.), und 
die hier angegebene Litteratur. 

3) Hier liegt der Ursprung der Privatstrafen, denen in der Praxis bald 
auch die letzten Reste der Privatrache weichen mussten (vgl. Ihering 
a. a. O.) Sogar die noxae dedirten Sklaven erhielten das Recht sich von 
dem neuen Herrn loszukaufen, wenn sie die aestimatio erschwingen konnten 
(g 3 J. h. t). 
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das Wahlrecht, ob Zahlung der Sühne oder Auslieferung, auf die 
Seite des dominus zu verlegen, indem es ihm die Freiheit liess 
anstatt jener auch fortan noch das schuldige caput selbst zu 
entrichten. Daher einerseits die Alternative: aut noxsB dedere 
aut sestimationem offerre *),' anderseits die schlechthin lautende 
Notiz: nee manifesti furti poena per legem Xu tabb. dupli 
inrogatur. Wenn also die spätem Juristen in der Gestattung 
der noxae datio bloss eine willkürliche, vermöge spezieller Ghinst 
des Gesetzes der Haftung in solidum beigegebene Erleichterung 
des dominus erblicken*), so stehen sie äusserlich allerdings auf 
dem Boden des materiellen XII- Tafelrechts, aber ohne Erinne- 
rung an die wahre und ursprüngliche Natur der noxdd datio. 
Fortgebildet wurde das Institut der Noxalhaft durch die lex 
Aquilia, das prätorische Edikt, und die Interpretation der 
Juristen. 1) Die lex Aquilia verfügte einmal dass die von 
ihr aus dem damnum injuria datum gegebene Klage, wie die 
frühem von ihr verdrängten (Ij. 1 pr. D. ad. 1. Aqu. 9, 2) 
Klagen aus dem damnum (z. B. die oben erwähnte der XTT 
Tafeln aus noxia), wenn ein Sklave der Schuldige sei, noxa- 
liter gegen den Herrn gehen solle (§ 4 J. h. t. 4, 8). Sodann 
solle der dominus sciens mit der Klage suo nomine in solidum 
belangt werden können, d. h. wie wenn er selbst der Thäter 
wäre (L. 2 § 1 D. h. t. 9, 4). Der Sklave galt sonach, da im 
übrigen die lex Aquilia nur gegen das unmittelbare damnum 
corpore corpori datum gerichtet war, hier als körperliches 
Werkzeug des mitschuldigen dominus (domino paruit periturus 
si non fecerit), während dem einfachen Wortlaute der XTT 
Tafeln gemäss überall, wo der Sklave die noxia begangen, nur 



1) Gemäss dem Ursprung des Institttts erscheint die noxae datio noch 
als erstes Glied der Alternative (vgl. p. 20), was an sich natürlich weder 
f&r ihre häufigere Wahl, noch gegen ihren von den XII Tafeln festge- 
stellten Charakter als blosse facultas solvendi spricht. Was erstere betrifft, 
so ist im Gegentheil wahrscheinlich dass sie erst später, als die Bklaven- 
preise bedeutend gesunken, bei erheblichem Schaden der regelmässig vor- 
gezogene Ausweg war. 

') Vgl. oben p. 18, u. L. 6 § 1 D. de re jud. 42, 1. 
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servi nomine, i. e. noxaHter, die Klage ansteUbar gewesen <). — 
2) Das prätorische Edikt übte doppelten Einfluss, einmal 
durch Aufstellung neuer Noxalklagen, sodann durch die pro- 
zessualische Gestaltung derselben überhaupt. Die Edikte welche 
neue Straf klagen begründeten enthielten regelmässig die Elausel, 
wenn ein Sklave die verpönte Handlung begehe, so solle die 
Klage noxaliter gegen den dominus gehen. So die actio injuri- 
arum (§ 4 J. cit; cf. L. 17 § 4—9 D. de injur. 47, 10)«); 
die actio vi bonorum laptorum (§ 4 J. cit; cf. L. 2 pr. i. f. 
D. vi bon. rapt. 47, 8) ') ; die actio doli (L. 9 § 4 D. de dolo 
malo 4, 3); und alle übrigen prätorischen Pönalklagen (s. die 
Aufzählung bei Zimmern, Noxalklagen § 16). Für den Fall 
dass eine Mehrheit von Sklaven desselben dominus ein gemein- 
sames Delikt begangen stellte das Edikt den von der Billig- 
keit geforderten Satz auf: der dominus brauche die noxdd 
deditio der sämmtlichen Schuldigen nicht mit der Leistung 
der aestimatio für das maleficium jedes einzelnen von sich ab- 
zuwenden, sondern nur mit Bezahlung dessen was Ein delin- 
quirender Freier hatte geben müssen, d. h. mit einfacher »sti- 
matio (Tit. Dig. si fam. fürt. 47, 6; L. 32 pr. D. ad. 1. Aqu. 
9, 2). — Die Aufstellung der Formel trug, wie es scheint, der 
veränderten Anschauung dadurch Rechnung dass mit ihr die 
aestimatio nun definitiv in erster Linie vom dominus eingeklagt 
wurde, imd die noxas datio nur als vom Gesetz eingeräumte 
facultas solvendi neben die Condemnationssumme trat (L. 6 



1) So erklärt sich am einfachsten das bei Hasse, Culpa, p. 17 — 19, 
2. Aufl. erörterte Yerhältniss zwischen den Xu Tafeln und der lex Aquilia 
in Bezug auf den dominus sciens. 

*) Als dritter Ausweg soll hier dem dominus die exhibitio zur ver- 
beratio jndicis arbitratn offen stehen, wol weil bei der Injurie die all- 
fällige ökonomische Verletzung zurücktrat, und die noxae datio bereits 
ausschliesslich als ökonomischer Entgelt angesehen wurde. — Vgl. übrigens 
p. 24, n. 1. 

') üeber die Frage ob dieses Delikt, wenn von Sklaven begangen, 
von Anfang an noxae datio zuliess s. Rudorff, Rechtsgesch. II, p. 363, bes. 
Anm. 5, und die hier angef. Lltteratur. 
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§ 1 D. de re jnd. 42, 1). Femer traf das Edikt Bestimmungen 
für die Fälle der contumacia des dominus (L. 21 § 2 D. h. t. 
9, 4), und normirte die Cautionen im Noxalprozess (Tit Dig. 
si ex nox. caus. 2, 9). Es erweiterte sachgemäss die Fälle der 
Passivlegitimation, indem es die Noxalklagen auch gegen solche 
Personen verhiess welche so gut wie der dominus in der Lage 
waren den Sklaven auszuliefern (bon» u. malse fidei possessor; 
vgl. L. 12 u. 13 D. h. t. 9, 4, aus Ediktscommentaren ge- 
nommene Stellen), und detracta noxsB deditione gegen solche 
die aus Chikane den Besitz aufgegeben (L. 26 § 2 D. eod. 
^^praetoria^). Die Haftung des dominus selbst knüpfte es an 
das Vorhandensein der potestas in dem von L. 215 de V. S 
angegebenen Sinne (vgl. unten p. 35; u. L. 19 § 1 D. h. t., 
wo „verba Edicti" zu lesen). Auch die Solidarhaftung des 
dominus sciens muss durchs Edikt fiUgemein regulirt worden 
sein. Ueberhaupt zeugt es für den grossen Einfluss den das 
Edikt auf die formelle, und durch das Medium der Form auf 
die materielle Gestaltung der Noxalhaft ausübte dass weitaus 
die meisten Stellen des tit. Dig. de nox. act. aus Ediktscom- 
mentaren gezogen sind. — 3) Die Interpretation der Juristen 
vollendete den Ausbau des Instituts, indem sie aus der Menge 
der Einzelbestimmungen den allgemeinen Satz abstrahirte: ex 
maleficiis servorum noxales actiones proditdB sunt quibus de- 
mino damnato permittitur aut litis sBstimationem sufferre aut 
hominem^noxsß dedere (pr. J. 4, 8), d. h. wenn ein Sklave 
irgend ein Delikt begangen, so haftet mit der entsprechenden 
Klage der dominus , freilich cum noxae deditione *). Wie um- 
fassend und durchgreifend sie dies Princip wirken liessen 



1) Die praktische Bedeutung dieses Satzes ist freilich nicht gans durch- 
schlagend. Es gab einige Delikte für welche weder Gesetz noch Edikt die 
Nozalhäft statuirte, und auch die Jurisprudenz sie nicht f%Lr zulässig erklärte; 
die Ausnahme war mit der Absicht gemacht* worden in diesen FäUen 
öffentliche Bestrafung der Sklaven eintreten zu lassen; so beim album 
corruptum (L. 7 § 3 D. de jurisd. 2, 1), in gewissen FftUen bei der acüo 
sepulcri violati (L. 3 § 11 D. h. t. 47, 13; wegen der actio in servum cf. 
p« 14, n. 1). — Vgl. Gujacius obs. XXI, 40. 
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zeigt sich am stärksten darin dass, wenn das Delikt des 
Sklaven in ein den dominus bindendes Contraktsverhältniss 
Störung brachte (z. B. die Sklaven des Miethers beschädigen 
den gemietheten Gegenstand, der verpfändete Sklave bestiehlt 
den Pfandgläubiger, der im Auftrag eines Dritten angekaufte 
den Mandatar) , sie sogar die Contraktsklage *) , in electiver 
Concurrenz mit der Deliktsklage, cum noxse deditione für den 
Fall dem Gläubiger gestatteten wo nicht eigne culpa (in eli 
gendo, custodiendo, etc.) den Schuldner zur Haftung in solidum 
verpflichtete (L. 27 § 11 D. ad. 1. Aqu. 9, 2; L. 61 § 1 D. 
de fürt. 47, 2; L. 26 § 7 D. mand. 17, 1). — Weiter war die 
Interpretation thätig in Verwerthung der von Gesetz und 
Edikt gegebenen Grundsätze des Instituts für die einzelnen 
in der Praxis vorkommenden Fälle und Klassen von Fällen, von 
denen namentlich bei Gaj. IV, 77 u. 78, und im Tit. Dig. de nox. 
act uns eine reiche Auswahl überliefert ist So die consequente 
Durchführung des Satzes noxa caput sequitur (cf. z. B. Gaj. IV, 
77; § 5 J. h. t. 4, 8); die detaillirte Erörterung der Haftung 
des dominus sciens^), sei es jubens oder bloss patiens (L. 2 pr., 
L. 3, L. 4, L. 5, L. 17 pr. u. s. w. D. h. t); der Haftung 
mehrerer Miteigenthümer eines servus noxalis, sei es unter 
sich, sei es Dritten gegenüber*) (L. 5 pr., L. 8, L. 9, 



1) Um den Zusammenhang nicht zu stören ziehen wir diesen Fall der 
contraktlichen Haftung für fremde Schuld hieher, wohin er materiell 
gehört. Die betreffenden Stellen bilden ein schlagendes Beispiel für die 
Neigung des römischen Rechts, klagbare Rechtsansprüche, besonders aus 
unerlaubten Handlungen, unter ein bereits zwischen den betreffenden Per- 
sonen bestehendes allgemeineres obligatorisches Klagverhältniss zu sub- 
sumiren (vgl. L. 1 § 1 u. 4 D. de dolo malo 4, 3). 

S) Ein sprechendes Beispiel gibt die schon oben (p. 27, bei r. 1) 
angezogene L. 2 § 1 D. h. t. Aus dem Wortlaut der XII Tafeln folgerten 
die Juristen dass, elektiv mit der von der 1 Aquilia eingeführten Solidar- 
belangung des dominus sciens, derselbe auch noxaliter belangt werden 
könne, wenn es der Verletzte so vorziehe. — Vgl. Hasse a. a. O. p. 19, 

3) üeber den correalen Charakter dieser Haftung s. Ribbentrop^ 
zur Lehre von den Gorrealobligationen, § 26, p. 243 ff.; Brinz, kritische 
Blätter, IL 4, p. 14 ff. 
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L. 10, L. 17 pr., L. 26 § 6, L. 39 pr., L. 41 D. h. t. L. 4 D. 
si ex nox. 2, 9); das Verhältniss derer die dingliche Rechte 
am servus noxalis haben (L. 17 § 1, L. 26 § 6, L. 27 pr., 
L. 30 D. h. t.; L. 3 D. 2, 9). Femer werden im Detail be- 
handelt die Voraussetzungen in der Person des Haftenden (in 
potestate habere servum noxium, nicht nur als dominus, son- 
dern auch als bonae oder malas fidei possessor; cf. L. 7, L. 11, 
L. 12, L. 13, L. 18, L. 19 § 1 u. 2, L. 21 pr. § 3 u. 6; L. 22 
pr. — § 2; L. 24, L. 25, L. 28, L. 29, L. 36, L. 42 § 2 D. 
h. t.); die Haftung dessen qui dolo desiit possidere (L. 12, L. 
16, L. 21 pr., L. 22 § 4, L. 24, L. 26 pr. — § 2 u. 4, L. 39 
pr. D. h. t.; L. 2 § 1 D. 2, 9); dessen qui liti se obtulit (L. 
26 § 3 D. h. t.); des infitians se in potestate habere (L. 22 
§ 4, L. 26 § 5 D. h. t. L. 2 § 1 D. 2, 9). Sodann die FäUe 
der Concurrenz mehrerer Delikte desselben Sklaven, begangen 
an einer oder mehreren Personen (L. 14 pr., L. 17 § 1, L. 19 
pr., L. 20 D. h. t.); die Gründe der Befreiung von der Haf- 
tung (L. 14 § 1, L. 26 § 4, L. 37, L. 38 pr. § 1, L. 39 § 4, 
L. 42 pr. § 1 D. h. t); die Rechtsübertragung durch noxae 
deditio (§ 3 J. h. t L. 11, L. 26 § 6, L. 27 § 1 , L. 28 D. 
h. t.). — Wir sehen, das Institut wurde bis in alle Einzelheiten 
von den Juristen mit vollendeter Sorgfalt ausgebildet, und sein 
Studium ist gerade desshalb, trotz des Untergangs seiner Be- 
deutung für die Praxis, so lehrreich. 

G. Resultate. 

Noch mögen einige Worte dazu dienen die Noxalhaft in 
ihrer vollendeten Entwicklung, als Hauptfall der Haftung für 
fremde Deliktsschuld, in den Hauptzügen vorzuführen *) : 

1) Als Princip der Noxalhaft gilt schlechthin die Nothwen- 
digkeit dass der dominus (resp. is qui servum in potestate habet) 
für die Delikte seines verpflichtungsimfähigen Sklaven hafte. Das 



^) Vgl. über die Einzellieiten die hinsichtlich des positiven Rechtsstoffs 
vollständige Darstellung der Noxalhaft bei Unterholzner, Schnldver- 
hältnisse, Bd. I, § 209—213, p. 442-457. 
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Princip der L. 149 de R. J. „ex qua persona quis lucrum ca- 
pit, ejus factum praßstare debet^ musste zur Bechtfertigung 
dieses weitgehenden Satzes genügen, nachdem die Erinne- 
rung an seinen wahren Ursprung geschwunden. Als eine von 
der Billigkeit erheischte Milderung des strengen Rechts erscheint 
die facultas noxae dedendi, welche dem condemnirten offen- 
steht, damit er nicht gezwungen sei ultra corpus noxium pati 
danmum (§ 2 J. h. t.). Der Sklave kommt dabei hauptsächlich 
nur als Vermögensobjekt in Betracht, wenn auch die deditio 
für ihn selbst nicht ohne Strafcharakter ist. 

2) Die materielle Haftung findet ihren formellen Ausdruck 
in der Klagformel. Diese ist jeweilen die Formel der ent- 
sprechenden einfachen (Delikts-, gegebenen Falls auch Con- 
trakts-) Ellage mit gewissen Modifikationen. Sicher bezeugt ist 
(L. 42 § 1 D. h. t.) dass a) der intentio von actiones in 
jus conceptas *) der Zusatz propter eum , L e. servum , dare 
oportere beigegeben wurde, dass also der dominus als allein 
haftendes Subjekt erschien. Diese Entdeckung Kellers (schon 
in seiner Inauguraldissertation commentatio ad L. si ex duobus 
32 pr. § 1 D. de peculio, Gotting. 1822, p. 52—54; vgl. Litis- 
contestation u. Urtheil, p. 52) ist ohne jeden stichhaltigen Grund 
angegriffen worden von Dietzel, in s. oben p. 11, n. 1 ange- 
führten Schrift, p. 417 — 19. Die Argumente, mit denen er die 
intentio auf den Sklaven (und bei der act. de pauperie auf das 
Thier!) abstellen will, sind die nämlichen welche wir oben als 
Stützen der herrschenden Ansicht vom Princip der Noxalhaft 
widerlegten (die Ausdrücke defensor, servi nomine dominum 
convenire, welch letzterem die Worte propter eum dare opor- 
tere der L. 42 § 1 cit. nur materiell entsprechen sollen; vgl. 
oben p. 14 — 16, u. 18), nebst einigen imbewiesen hingestellten 
Behauptungen („der ganze Titel de noxal. act. widerspricht 
der Keller'schen Noxalklage"; „in der Noxalklage, auch de 



1) Bei formuli» in factum concept» wies der Prätor den judex einfach 
an, wenn ea sich mit dem factum, des servus so und so verhalte, den 
dominus zu condemniren. 
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panperie steht servus, animal in der intentio, der dominus in 
der condemnatio, etc.**), welche mit den bekannten Ghrundsätzen 
des römischen Formelwesens durchaus im Widerspruch stehen. 
Man denke sich den Prätor der einem Sklaven (ohne Fiktion 
si liber esset), geschweige denn einem Thier ein civiles dare 
oportere beilegte ! *) Die L. 14 D. de his qui not. inf. 3 , 2, 
deren Beweiskraft für Kellers intentio Dietzel in Abrede stellt 
(vgl. L. 6 § 2 cod.; Keller, Civilprozess § 61), hat auch 
Keller nirgends zum direkten Beweise angerufen, sondern um- 
gekehrt sie aus seiner Fassung der intentio erklärt (Litiscont. 
u. Urtheil 1. C), wobei nur zweifelhaft bleibt ob er wirklich 
auf die intentio zurückzugehen brauchte. 2) Wie richtig Kellers 
intentio gefasst ist, erhellt femer aus der Consumtion die nach 
L. 4 § 3 D. de nox. act für den Noxalanspruch dadurch ein- 
tritt dass vor seiner Erhebung der dominus wegen angeblicher 
scientia in solidum belangt und absolvirt worden ist. Für die 
letztere Klage wird Niemand, auch Dietzel nicht, läugnen dass 
die intentio in dominum concipirt war; wie könnte nun aber 
der Noxalanspruch consumirt sein, wenn nicht auch seine in- 
tentio in dominum gelautet, oder mit andern Worten wenn nicht 
im zweiten Falle ebensogut wie im ersten der dominus als 
alleiniger Schuldner gegolten hätte?') Wäre nur im ersten 
Falle der dominus als direkter Schuldner behandelt worden, 
was würde hindern ihn im zweiten Falle als defensor, wenn 
auch in rem snam, in die condemnatio zu setzen und zu ver- 
urtheilen? Es läge ja gar nicht eadem causa inter easdem per- 
sonas vor (cf. L. 12 — 14 pr. de exe. rei jud. 44, 2). Die Worte 



>) Gegen dieses Resultat protestirt auch Keller, in s. Widerlegung 
y. Dietzels angef. Schrift, in Bekkers u. Muth^rs Jahrb. III, p. 179, n 27. 

S) S das Anm. 25. — Die Entscheidung liegt in L 6 § 2 cit., jenach- 
dem hier nee ergo oder nee ego gelesen wird. Was Keller selbst (Civil- 
prozess § 61 cit.) ausfuhrt, scheint eher für letztere Fassung zu sprechen. 

9} lieber die Bedeutung der intentio für die Consumtionsfrage s. Kel- 
ler, Litiscont. p. 244—47.— Speciell für unsem Fall vgl. Ribbentrop, 
Correalobl. p. 248 u. 49; Unterh. a. a. O. p. 446. 
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propter euin, die, wie aus L. 42 § 1 cit. erhellt, im Falle wo 
der dominus als ignorans belangt wurde'), neben dare oportere in 
der intentio standen, sind (wie auch Brinz, kritische Blätter 
IV, p. 15 u. 16 richtig bemerkt) für die Consumtionsfrage 
irrelevant, und es ist überhaupt kaum anzunehmen dass dieser 
Zusatz das stabile Kennzeichen der actio in dom. ignor. war. — 
b) Die demonstratio bot Baum zur Darlegung des concre- 
ten Verhältnisses-, aus welchem der Kläger im einzelnen Fall 
seinen Anspruch gegen den dominus ableitete. Sie musste die 
Erwähnung des fraglichen maleficium, der Person des schul- 
digen Sklaven, sowie des in jure (durch interrogatio etc.; s. L. 
21 § 2—6, L. 22 § 3 u! 4 D. h. t. 9, 4) festgestellten Um- 
standes enthalten dass der Beklagte den servus in potestate 
habe, sei es als dominus, sei es in einem andern nach dem 
Edikt zur Haftung führenden Verhältniss (s. p. 28). Auch 
wenn der Kläger den dominus als Mitschuldigen in solidum 
belangen wollte, musste er die Erwähnung von dessen angeb- 
licher scientia oder jussus in die demonstratio aufnehmen lassen. 
— c) Die Fassung der condemnatio war es die den we- 
sentlichen Unterschied der Noxalklage von der zu Ghrunde 
liegenden ordentlichen Klage zum Ausdruck brachte. In ihr 
muss der (auch in L. 1 pr. i. f. D. de his qui eff. 9, 3 über- 
lieferte) Zusatz „aut nox® dedere" angebracht gewesen sein, 
wie wir aus L. 6 § 1 D. de re jud. 42, 1 (decem aut noxae 
dedere condemnatus judicati in decem tenetur ; facultatem 
enim noxse dedendae ex lege accipit) unzweifelhaft ersehen. 
Die condemnatio konnte an und für sich, wie bei der ordent- 
lichen Klage, nur auf das id quod dare, dare facere oportet ex 
facto in demonstratione posito 2), auf das was der Verletzte von 
einem freien Thäter zu fordern gehabt hätte, auf die ordent- 



1) Im entgegengesetzten Falle hört die Haftung mit dem Tode des 
Sklaven nicht auf (L. Ö § 1 D. h. 1.}. Uehrigens geht uns die Haftung des dom. 
sciens, insofern er wegen seiner scientia in solidum haftet, weiter nichts an. 

^ Bei actlones in factum concept» das quanti ea res est (Gaj. 4, 47), 
oder die vom Prätor festgesetzte Strafe (Gaj. 4, 46). 

3 
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liehe sestimatio, lauten; in einseitiger vom Gesetz vorgeschrie- 
bener Begünstigung des Beklagten wurdß aber jener Zusatz 
dem Instructionsformulare für das eventuelle Condemnations- 
urtheU beigefügt, um dem Beklagten die facultas solvendi, 
welche der judex nicht von sich aus hätte verfügen können, 
in jure zu sichern *). In der intentio war für den Zusatz nicht der 
Ort, weil sonst die condemnatio nothwendig auf ein alternatives 
dare oportere hätte gerichtet sein, d. h. dem Kläger die alter- 
native facultas exigendi hätte geben müssen. So aber blieb dem 
Verurtheilten bis zur Anstellung der actio judicati, welche aus- 
schliesslich auf die direkte Gondemnationssumme gieng, die 
freie Wahl (L. 20 § 5 D. de her. pet. 5, 3) ; die obligatio judi- 
cati war gleichsam durch non deditio suspensiv bedingt 2). 

3) in Betreff der Person des Haftenden kann nach dem 
durchschlagenden Argumente, welches wir in der Conception 
der Formel, besonders der intentio, zu dem oben p. 12 — 19 ge- 
sagten hinzu gewonnen haben, nicht der mindeste Zweifel mehr 
obwalten. Es. ist der dominus qui servum in potestate habet, 
und wen das prätorische Edikt und die Interpretation (s. p. 28 
und 30) ihm gleichgestellt haben, und zwar direkt und un- 
mittelbar als Selbstschuldner. Dietzel allein ist unter den 
neuem Schriftstellern unser consequente Gegner, der seine 
Theorie vom formellen und materiellen Recht der Noxalhaft 
des dominus in Einklang bringt: wir sahen, mit welchem Glück. 
Inconsequent ist es aber, wenn z. B. Brinz (an der p. 33 
angef. Stelle aus d. krit. Blättern IV, p. 14 — 16) an Kellers 



1) Für die Erwähntiiig der nozae datio in der Formel spricht auch der 
Ausdruck detracta n. d. agere (L. 4 § 3 D. h. t. u. a. m ) ; man musste eich 
schon in jure entscheiden, in welcher Weise man den dom. belangen wolle. 
Vgl. Unterholzner a. a. O. p. 463, n. d. ^ 

9} Wir kommen zum nämlichen Resultate wie Rudorff, welcher für 
einen speciellen Fall die Formel der Nozalklage (Rechtsgesch. II, p. 165) con- 
struirt: Quod Nus Stichum Ai ab Erote suo injuria occisum esse confessus 
est, quantam pecuniam paret ob eam rem Num propter Erotem Ao dare 
oportere, tantam pecuniam (ant nozae dedere) judex Num Ao cond. s. n. 
p. abs. 
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und RibbentropB Fassung der intentio festhält, T^ährend er in 
derselben Schrift (III, p. 46 ; s. oben p. 11 Anm. 1) die Defensions 
theorie nicht reprobirt. Der Zusatz propter eum genügte für- 
wahr nicht, dem Prätor es möglich zu machen das dare opor- 
tere aus einer Obligation, welche den dominus jure civile nicht 
verpflichtet hätte, servi nomine auf jenen zu übertragen: und 
doch folgt diese Behauptung nothwendig aus der Combination 
der an den beiden Stellen von Brinz gebrauchten Ausdrücke. 
Offen gesteht v. Helmolt (die Correalobl. p. 60 u. 61 ; vgl. oben 
p. 11, Anm. 1 u. 3) die Unlöslichkeit des Zwiespalts. Der 
von Keller selbst (Civilprozess p. 272, 3. Aufl.) für die Stellung 
des dominus gebrauchte Ausdruck „in fremdem Namen be- 
langt^ könnte leicht zu Missverständniss Anlass geben, wenn 
nicht die Zusammenstellung des noxaliter belangten dominus 
mit dem dinglich Beklagten für die richtige Fassung der Worte 
servi nomine (s. oben p. 19) zeugen würde. — Die Haftung 
ist, wie wir sahen, bedingt durch den Besitz des servus noxa- 
lis, gleichviel ob dieser das maleficium während der Dauer der 
potestas begieng in welcher er zur Zeit der Elaganhebung 
steht, oder früher. Der Zeitpunkt der Litiscontestation ent- 
scheidet; späterer Verlust befreit nicht mehr*) (L. 37, L. 38 
pr. D. h. t. ; vgl. mit L. 42 § 1 cod.). Unter Besitz ist zu verstehen 
dominium cum potestate, i. e. verbunden mit juristischem Be- 
sitz oder wenigstens facultas repetendi (also auch wenn durch 
Besitz eines Precaristen oder Pfandgläubigers der eigne juri- 
stische Besitz aufgehoben ist 2); vgl. L. 22 § 1 D. h. t; L. 
215 de V. S.); daneben die oben erwähnten gleichgestellten 
Verhältnisse. Wird der Sklave frei, d. h. sein eigner Herr, so 
geht consequenterweise der Anspruch gegen ihn; wird er 



^) Ausser wenn derselbe völlig unverschuldet eintritt. Vgl. die Analo- 
gie von L. 1 g 16 D. si quadr« 9, 1; u. Unterholzner a. a O. p. 447. 

S) Vgl. den Fall der oben p. 28 angezogenen L. 19 § 1 D. h. t. Das 
massgebende verbum Edicti ist eben das Requisit der potestas, welches 
vorhanden ist wenn-der dorn« seinen Sklaven in Folge des Miethvertrags deti* 
nirt. — Vgl. Unterh. a. a. O. p. 447. 

8* 
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herrenlos, so cessirt derselbe ganz (L. 6, L. 38 § 1 h. t). 
Nicht unpassend erinnert Gr lue k (X § 712) an die wenigstens 
zur Veranschaulichung des Verhältnisses brauchbare Analogie 
der sogenannten actiones in rem scriptae. 

4) Gegenstand der Haftung ist materiell entweder 
das corpus noxium oder die sßstimatio, formell nur letztere*) 
(p. 33 u. 34), sowol vor als nach dem Prozess, bis zur Execution 
des Urtheils. Es steht dem Haftenden jederzeit frei durch Aus- 
lieferung des Sklaven (sine defensione ; s. p. 16) jeden Anspruch 
von seiner Person abzulenken; allfällige Inhaber dinglicher 
Rechte können in diesem Fall die defensio übernehmen (L. 26 
§ 6 D. h. t.). Dass die sßstimatio nichts anderes als den vollen 
Betrag der Haftung eines freien Thäters umfasst, beweist die 
Art ihrer Einführung in die Noxalhaft (s. oben p. 25), der 
Wortlaut der Formel (quidquid d. f. oportet, quanti ea 
res est, condemna; s. p. 33), und klare Stellen (L. 9 D. h. t. 
L. 3 i. f. L. 4 cod. h. t. 3, 41; vgl. mit L. 1 pr. L. 2 D. si 
fam. fürt. 47, 6; u. Pauli, sent. rec. H, 31 § 7). Die Haftung 
in solidum detracta noxsß datione dessen qui dolo fecit 
quominus in potestate haberet vel possideret^) (L. 12, L. 16, 
L. 21 pr., L. 22 § 4, L. 24 — L. 26 § 2 D. h. t. u. s. w.), 
d. h. dessen der in erweislich böser Absicht, um dem Verletz- 
ten die Verfolgung seines Rechts zu erschweren, sich des Be- 
sitzes entäusserte, gehört streng genommen nicht mehr hieher, 
da sie eine Strafe für eigne Verschuldung enthält. 

Hiemit verlassen wir dieses wichtige und ausgedehnte Ge- 
biet der Haftung für fremde Schuld, und wenden uns zu dem 
ihm am nächsten verwandten. 



1) Wenn ich im Verlaufe vom Sklaven häufig als (eventuellem) For- 
derungsobjekte, Haftungsgegenstand, sprach, so war diess für die Zeit nach 
den XII Tafeln nicht dahin zu verstehen, dass der Verletzte den Sklaven 
je direkt fordern konnte, sondern nur dahin dass der Inhalt der Obl. fUr 
den dorn, möglicherweise, nämlich wenn er es vorzog, im Verlust des Ski. 
bestehen konnte. Es war mir um einen Ausdruck zu thun welcher der Auf- 
fassung des Ski. als Subjekts der Obl. scharf gegenübertritt (s. oben p. 18, 3). 

>} Vgl. Unterholzner a. a. O. p. 450, 456. 



— • 37 — 

üeber die Haftung im Fall der Bereicheruiig aus Sklaven- 

delikt s. Einl. p. 4 u. unten p. 50 — 53. 

♦ 

n. Die Haftung des paterfamilias aus Delikten 
der seiner patria potestas unterworfenen 

Personen. 

Als Repräsentanten dieser Klasse von Personen werden 
wir der Kürze halben im Verlauf immer den filiusfamilias 
nennen. — In Einer Linie mit der Noxalhaft des Herrn für 
die Delikte seiner Sklaven erscheint noch bei Qtyus (IV, 75) 
die gleichartige Haftung des paterfamiUas für den filiusfamilias: 
„ex maleficüs filiorum familias servorumve — noxales actiones 
proditsB sunt.^ Im Justinian. Recht ist dieselbe verschwunden 
und die Haftung des filiusfam. aus eignem Vermögen an ihre 
Stelle getreten (§ 7 J. h. t. 4, 8), so dass, wenn die Noxalhaft 
die einzige Art der Verantwortlichkeit ist die das römische 
Recht aus selbständigen Delikten des Sohns an die väterliche 
Gewalt je geknüpft hat, das neuste römische Recht vollständig 
dieses nach unsern Anschauungen so nahe liegenden Gebietes 
der Haftung für fremde Schuld entbehrt. Ehe wir aber an 
diese Frage herantreten, ist es nöthig auf das vorjustinianische 
Recht, namentlich die Noxalhaft des paterfamilias, einzugehen, 
um auch ihren Charakter einer direkten Haftung für fremde 
Schuld widerstreitenden Meinungen gegenüber darzuthun, 

A. Die loxalbaft des paterfamiUas. 

Vor allem fragt es sich ob die Sätze, die wir in Bezug 
auf die Principien, die Entstehung, und soweit sie hieher ge- 
hörten die einzelnen Bestimmungen der verwandten Noxalhaft 
für Sklaven den Quellen entnommen haben, mutatis mutandis 
hier ihre Geltung behalten, oder ob und in diesem Falle wie 
weit uns der Stoff zwingt in dem' vorliegenden Rechtsinstitut 
ein von dem behandelten abweichendes zu erkennen. Ver- 
schiedenheit in Nebenpunkten, wie sie aus verschiedener natür- 
licher Unterlage von selbst hervorgeht, könnte uns am Fest- 
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halten der Analogie nicht hindern; müssten wir aber auch 
wegen principieller Differenzen diese fahren lassen, so würde 
uns hieraus gegen die Wahrheit des dort erkannten jedenfalls 
kein Präjudiz erwachsen. 

In den oben (p. 9 — 11) angeführten Schriften ist die Noxal- 
haft für den filiusfamilias , sofern überhaupt ihrer gedacht 
wird *), nirgends anders wie beiläufig, ab weitere Erscheinungs- 
form desselben Rechtsprincips in Bezug auf ein ähnliches Le- 
bensverhältniss dargestellt. Was an den betreffenden Orten über 
Charakter und Ursprung der Noxalhaft für Sklaven gesagt ist, 
soll auch auf jene bezogen werden, und es treffen auch sie die 
erwähnten Meinungsdifferenzen. Zimmern (1. c. § 35) basirt 
ausdrücklich die noxae datio liberorum auf die Aehnlichkeit der 
patria potestas mit der potestas dominica, und benützt (§ 11) 
ihr Verschwinden mit der zunehmenden Selbständigkeit der 
Hauskinder als Argument für seine Theorie von der gesamm- 
ten Noxalhaft, wonach die nox» datio durch den (stellvertre- 
tenden) Inhaber der potestas eine Vermittlung der unmöglichen 
Selbstauslieferung von Seiten des (selbstverantwortlichen) Thä- 
ters ist, welche, ihrerseits ein Ersatz für die Zahlungsunfähig- 
keit des letztem, mit der eignen Vermögensfähigkeit desselben 
allmälig überflüssig wurde. 

Es lässt sich nicht läugnen dass mit Bezug auf den filius- 
familias einer unsrer wesentUchsten Einwände gegen die herr- 
schende Meinung, dass nämlich der Urheber des maleficium 
einer selbständigen Verbindlichkeit principiell unfähig sei (vgl. 
oben p. 11 — 14), seine Kraft verliert. Bekanntlich ist der filius- 
familias von altersher fähig ipso jure vollwirksame Schuldver- 



^) Glosse ad v. admisere in § 7 J. cit.; Glück X, § 712; Hasse, 
Culpa, p. 14 i. l 2. Aufl.; Zimmern, Noxalkl. § U u. 35; Puchta, 
Instit. m, p« 126 i. f.; Dietzel, 1. c. p. 417. — Vg]« A. Vinnius 
(Comment in IV libr. Inst.) ad § 7 J. cit.; Höpfners Commentar zu den 
(Heineccischen) Institutionen, ad tii J. 4, 8 (p. 790, 8. Aufl.); Unter- 
holzner, Bchuldverh. I, p. 443; Rudorff, Rechtsgesch. li, p. 162; Ihe- 
ringi Geist des röm. R* I, p. 135, 2. Aufl« 
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träge einzugehen« sobald seine impubertas nicht mehr im Wege 
steht, und durch Delikte verpflichtet er sich, gleich einem 
homo sui juris, sobald er doli capax ist^). Nur ist er im alten 
Rechte, so lange er unter einer patria potestas steht, absolut 
vermögenslos, und es bleibt daher, wenn auch seine Emanci- 
pation^) bei weitem sicherer zu erwarten steht als die manu- 
missio des Sklaven, die Aussicht Zahlung von ihm zu erhalten 
zunächst illusorisch. Sollte nun wirklich die Auslieferung seiner 
Person als Surrogat der Greldzahlung das Tilgungsmittel seiner 
selbständigen Deliktsobligation, und die prozessualische Thätig- 
keit des paterfamilias nur eine defensio alienae causam sein? 
Ehe wir dies zugeben, müsste wie ich denke der unmittelbare 
Zusammenhang der noxse datio filii mit seiner selbständigen 
Obligation, jene als direkter Ausfluss dieser, aus den Quellen 
schlagend nachgewiesen sein, da sonst die durchgängige Zu- 
sanmienstellung der beiden Arten von Noxalhaft die Ver- 
muthung auch ihrer principiellen Gleichartigkeit begründet. 

Dass in der That die klassischen Juristen, zu deren Zeit 
die noxae datio liberorum noch in Uebung war'), dieselbe mit 
der n. d. servorum durchweg auf Eine Linie stellten, dafür 
haben wir eine Reihe von Zeugnissen. Gajus (TV, 75 — ^78) beginnt 
seine Darstellung der Noxalklagen mit den Worten: ex male- 
ficiis filiorumfamilias servorumve — noxales actiones prodit» 
sunt, und alle Einzelheiten, die er von dem Institute berichtet, 
werden, mit Ausnahme der principiell indifferenten und durch 
die Verschiedenheit des unterliegenden natürlichen Verhältnisses 



1) L. 89 de obL et act. 44, 7; L. 57 D. de jndic. Ö, 1. — Vgl Sa- 
vigny, System n, p. 54; Zimmern, Geschiclite des röm. Privatr. Bd. 1, 
ThL n, g 183, p. 678 u, 674. — 

') Unter diesem Ausdruck soU im folgenden stets jede Art des Aus- 
tritts aus der väterl. Gewalt verstanden werden. 

S) Vgl. ausser Gaj. 1. c. auch Papinian. in coU. tit 2, cap. 3; Pauli, 
sent reo. n, 81 g 9. — Vgl. L. 5 g 5 i. f. D. de obl. et act. 44, 7 u. L. 3 
g 4 D. de homine libero exhibendo 48, 20 (vel noxss deditum adhuc 
impuberem): zwei Verseben der Compilatoren. — 
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bedingten Abweichungen*), ausdrücklich oder stillschweigend 
auf beide Fälle der Noxalhaft bezogen. Erst die Justinianischen 
Institutionen führen die Trennung durch, weil eben nur die 
eine Art noch praktisch war. — Femer finden sich in den 
Digesten mehrere Sttellen (s. z. B. L. 32 — 34 D. de nox. act 
9, 4; L. 9 § 1 quod falso tutore 27, 6; L. 17 pr. de damn. 
inf. 39, 2; die erstem von OaUistratus, die beiden letztem von 
Ulpian), welche schlechtweg von der noxae datio earum per- 
sonarum reden quse in aUena potestate, alieno juri subjectse 
sunt. An dem Ort an welchem sie uns überliefert sind kann 
dieser allgemeine Ausdruck wegen § 7. J. cit natürlich nur 
von den Sklaven in der potestas dominica verstanden werden, 
aber an ihrer ursprünglichen Stelle in den Schriften der Au- 
toren war von dieser beschränkten Bedeutung keine Rede 2). 

Halten wir uns nun an diese Reste des untergegangenen 
Instituts , so können wir wenigstens folgende Einzelheiten 
constatiren: 1) Seine i*echtliche Gestaltung verdankt es den 
nämlichen Quellen wie die Noxalhaft für Sklaven, wie aus 
dem entscheidenden § 76 cit. bei Grajus zu ersehen. Es ist 
anzunehmen dass jede Bestimmung des positiven Rechts in 
älterer Zeit sich gleichmässig auf beide Arten der Noxalhaft 
erstreckte. Wenn uns aus den XII Tafeln über die n. d. filio- 
^rum nichts ausdrückliches berichtet ist, so rührt dies von der 
Beschaffenheit unsrer anderweitigen Ueberlieferung aus den- 
selben her welche von den Compilatoren beeinflusst ist*). Die 



1) Eintritt ins xnancipium anstatt in die servitns des Verletzten (p. 43) ; 
sodann namentlich die Statthaftigkeit der sui defensio, wenigstens in späterer 
Zeit (p. 46, Anm.). 

S) Wenn im tit. de nox. act. sonst das Sklavenyerh&ltniss ausschliess- 
lich erwähnt ist, so hat dies seinen Grund in der Sorgfalt der Compila- 
toren welche nur in L. 32—35 D. h. t., wo an Stelle der Noxalhaft fOr 
Freie die selbständige Haftung der filii berührt werden soU (s. p. 46), 2u 
wünschen übrig lässt. 

3) Nach Dirksen (Zwölftafelfragmente p. 708—710) sind es neben 
Gaj. 4 § 76 cit. nur einige Digestenstellen (L. 2 § 1 D. de nox act; L. 56 
D. de 0. et a. 44, 7; L. 5 D. si fam. f. f. 47, 6; h, 238 § 3 D. de V. S. 
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Stelle des Gajus berechtigt uns vollkommen zu der Annahme, 
der in L. 2 § 1 D. de nox. act. enthaltene Passus der XU 
Tafeln (s. oben p. 19) habe ursprünglich dem Sinne nach 
gelautet: si filiusfamilias servusve furtum faxit etc. Aehnlich 
jede auf die Noxalhaft bezügliche Ediktsstelle. — 2) Der Aus- 
druck noxa, noxia war für das maleficium filii in gleicher 
Weise üblich wie für das maleficium servi (s. oben p. 17), 
insofern es die Noxalhaft des Vaters begründete (Gaj. IV, 
§ 77; L. 32 D. 9, 4). Was wir daher oben an den Gebrauch 
dieses Wortes knüpften, gilt auch hier. — 3) Die direkte un- 
mittelbare Haftung des paterfamilias wird von den Juristen eben 
so sehr vorausgesetzt wie die des dominus (oben p. 18) *). 
Dafür spricht am deutlichsten die Hinweisung auf Milderung 
durch mögliche noxae datio (Gaj. IV, 75; vgl. p. 18). Die 
actio directa, im Gegensatz zur noxalis (Gaj. IV, 77), ist nicht 
eine neue Klage aus der nämlichen Obligation, sondern ent- 
spricht einer verschiedenen Obligation (vgl. p. 45), worin aller- 
dings der Thäter selbst der Verpflichtete ist. — 4) Nach alle- 
dem steht es uns frei auch die Ausdrücke defendere filium 
(L. 32 D. 9, 4) und actio filü^) nomine (L. 17 pr. D. 39, 2) 
in der nämlichen Weise zu verstehen wie oben (s. p. 14 — 16, 18). 
Wir sind nicht von vorn herein dazu gezwungen, weil wir 
wissen dass der filiusfamilias auch klagbare Schulden auf 
seine Person laden kann; aber wenn es sich nicht beweisen 
lässt dass die noxae datio mit diesen in Zusammenhang steht, 
so bleibt uns jener Weg zur Erklärung offen. L. 34 D. 9, 4 
spricht erst im Justinianischen Recht unzweideutig von der 
defensio alienaß causam (s. unten p. 46, Anm.); ebenso L. 33 
eod. für den Fall quodsi liber est. 



cum inscript.) und Festus s. v.^noxia, welche an das betreffende Fragment 
erinnern. In jenen wäre nun das auf den filiusfam* bezügliche ausgemerzt; 
bei Festus aber heisst es ganz allgemein: „cum lex jubet noxaB dedere, 
pro peccato dedi jubet^^ 

1) Wegen der Parallele mit den actiones adjectici» quaUtatis (L« 5 
§ 5 D 44, 7 cit.) s. oben p. 18, n. 1.' 

S) Die Lesart eo nomine würde noch deutlicher für die rein sachliche 
Stellung des filius sprechen als ejus nomine. 
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Soll nun trotz dieser bis auf die ältesten Quellen yerf olg- 
baren, Punkt für Punkt zutreffenden Parallele zwischen der 
Noxalhaft für Delikte der filiifamilias und derjenigen für 
Delikte der Sklaven jene andern Wesens sein als diese, und 
zwar in der oben p. 38 u. 39 angegebenen Weise, so gewär- 
tigen wir den überzeugenden Nachweis. Mit Vorhaltung der 
selbständigen Verpflichtungsfähigkeit der filiifamilias ist er 
nicht geliefert; es müssten Belege hinzutreten dafür dass die 
noxsß datio das direkte Tilgungsmittel der obligatio filii sei, 
dass die mit actio noxalis verfolgbare Obligation subjektiv und 
objektiv Eine sei mit der den filius selbst verpflichtenden. 
Auf den ersten Blick könnte als Beweis für diese Sachlage 
die von Gajus (IV, 77 ; vgl. Pauli, sent. 11, 31 § 9) geschilderte 
Wirkung des Satzes noxa caput sequitur angesehen werden, 
wonach die obligatio ex noxa filii, mit Verlust ihres Noxal- 
charakters, bei der Emancipation auf den Sohn selbst über- 
geht, während uns von der andern Seite ausdrücklich bestätigt 
ist dass der fiilius nach dem Tode des Vaters ex delictis in 
potestate commissis in solidum haftet (L. 4 § 2 D. quod cum 
eo 14, 5). Würde nun in der That letztere Haftung von den 
Juristen ausschliesslich als die Folge jenes Uebergangs ange- 
sehen, so wäre erwiesen dass für die Zeit der noch dauernden 
potestas als unmittelbarer, und zwar als einziger Ausfluss der 
selbständigen Verpflichtungsfähigkeit des filiusfamilias die 
Noxalhaft bestanden hätte. Dem ist aber nicht so. Vielmehr 
bestätigt sich das oben (p. 12 u. 13) über den Dualismus der 
Obligationen gesagte hier, wo schon für die Dauer der potestas 
eine selbständige obligatio des subjectus rechtlich möglich 
ist, in noch unzweideutigerer Weise. Als Folge des nach zwei 
verschiedenen Gesichtspunkten in Betracht kommenden male- 
ficium filii werden schon von den klassischen Juristen (§ 7 i. f. 
J. 4, 8; Gajus in L. 5 § 5 i. f. D. 44, 7; vgl. mit L. 34 D* 
de nox. act. u. L. 5 pr. D. quod cum eo 14, 5) zwei Obli 
gationen scharf unterschieden: 1) die Noxalhaft mit actio 
noxalis in patrem, ex noxa filii; 2) die selbständige obli- 
gatio des Sohns ex ipsius delicto. Die erstere vereinigt 
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sich nach der Emancipation mit der letztem auf dem Haupte 
des Sohnes , und die nunmehrige obligatio in solidum ^) des- 
selben erscheint als Fortsetzung jener beiden Verpflichtungen. 
Wir sehen somit dass wir trotz der Verpflichtungsfähigkeit 
des filiusfamilias vollkommen berechtigt sind in hergebrachter 
Weise und den Quellenzeugnissen gemäss die Wesenseinheit 
der beiden Arten von Noxalhaft unbedingt festzuhalten. Mit 
der eignen Deliktsobligation des Sohnes hat die actio noxalis 
gegen den Vater nichts zu thun; nicht weil, sondern neben 
oder trotzdem dass der Sohn durch sein maleficium sich selbst 
verpflichtet, besteht gegen den Vater der Noxalanspruch. Auch 
hier ist derselbe eine direkte obligatio des Gewalthabers, ge- 
richtet auf Leistung der sßstimatio, mit der facultas noxae 
dedendi (öaj. IV, 75), und der Sohn erscheint dabei lediglich 
als eventuelles Haftungsobjekt. Er tritt durch die nox» 
datio zwar nicht in die servitus des Verletzten, aber in dessen 
mancipium (öaj. I, 140 u. 141 i. f., IV, 79), ein Rechtsver- 
hältniss das bekanntlich eine quasi servitus freier Personen 
war (Gaj. I, 138), und namentlich auch ein Züchtigungsrecht 
begründete (eod. 141 ; die hier berichtete Beschränkung ist jeden- 
falls nicht ursprünglich). 

Zur Erklärung des Ursprungs dieser direkten Haftung 
des Vaters für fremde Schuld, sowie ihres eigenihümlichen 
Inhalts dient vollständig das oben über die noxas datio ser- 
vorum gesagte. Auf die gemeinsamen Quellen ist bereits p. 40 
hingewiesen. Sollte nach ältestem Becht der Sohn zur Privat- 
rache ausgeliefert, resp. zu deren Verhütung ein Vergleich 
geschlossen werden, so musste sich der Verletzte an dessen 
Gewalthaber, den paterfamilias halten, welcher allein die 
mancipatio 2) vornehmen konnte; ebenso hielt er sich nach 



1) So wird sie ausdrücklich bezeichnet nicht im Gegensatz zur Noxal- 
haft, sondern zur Haftung aus in potestate selbständig geschlossenen Con- 
trakten, welche nur In quantum facere potest gieng (L. 4 § 2 D. quod 
cum eo cit.). 

t) Dies war die Form der noxas datio filü, welche mancipium be- 
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späterm Recht an diesen mit seinem Anspruch auf die gesetz- 
lich fixirte Abfindungssumme, anstatt deren es dem nunmehr 
wahlberechtigten Vater freigestellt blieb sein Eand zu über- 
liefern. Zu einem andern Resultate als der (so modificirten) 
Haftung des Inhabers der potestas auf die »stimatio konnte 
die Entwicklung der Privatstrafen aus freiwilligem Vergleich 
(s. p. 25) consequenter Weise gar nicht führen. Wie die noxaß 
datio servorum, so trug auch die n. d. der Söhne, wenn sie vom 
Vater der Bezahlung der aestimatio vorgezogen wurde, den 
Doppelcharakter eines ökonomischen Entgelts und einer Strafe 
für den Delinquenten an sich (vgl. p. 23): ersterer bestand 
darin- dass der filius mancipatus all seinen Erwerb ipso jure 
dem neuen Gewalthaber machte (Gaj. I, 140); und dass der 
Gedanke an letztere dem Institute innewohnte beweisen, ab- 
gesehen von der sklavereiähnlichen Natur des mancipium, 
direkt die bei Abschaffung des Instituts in § 7 J. h. t ange- 
gebenen Motive ^). Erst dieser gesetzgeberische Akt Justinians 
hat nun der an die potestas patema unmittelbar geknüpften 
Haftung für ^fremde Schuld ausdrücklich ein Ende gemacht. 
Die n. d. filiorum war aber schon lange vorher ausser üebung 
gekonmien, und die UnStatthaftigkeit des auf sie bezüglichen 
Beisatzes in der Klage (s. p. 33 u. 34) hatte^'nothwendigerweise seit 
eben so lange den judicirenden Magistrat verhindert, überhaupt 
aus dem Delikt des Sohnes eine direkte Klage gegen den 
Vater zu geben. „Erat enim iniquum", sagt Gaj. IV, 75, 
„nequitiam filiorum familias ultra ipsorum corpora parentibus 
damnosam esse^. Die Belangung des Gewalthabers in solidum 
detracta noxas datione gieng, wie wir wissen (p. 34, n. 1), nur 
insofern an als der Verletzte auf dessen Mitschuld abstellte. 



gründete (Gaj. IV, 79); der filius musste aus der Gewalt des Vaters ent- 
lassen und in die des Verletzten übertragen werden (Gaj. I, 117 — 120, 132). 
^) Eben dahin deutet die Gunst welche dem filius, wie nach § 3 J. 
4, 8 dem Sklaven (s. p. 25, n. 3), gewährt war, seine Emancipation vom 
neuen Gewalthaber zu verlangen wenn er die nstimatio abverdient hatte 
(Coli. tit. II, cap. 3). 
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Das Erlöschen der direkten Haftung des paterfamilias für die •^ 
Delikte der in seiner väterlichen Gewalt befindlichen Personen 
muss sonach in die Zeit zwischen der klassischen Jurisprudenz 
und Justinian gesetzt werden. 

Fragen wir nun nach der Stellung welche die von der 
Noxalhaft unabhängige obligatio filii ex delicto während der 
Dauer der potestas neben jener einnahm, so ergibt sich in 
kurzem folgendes. So lange die patria potestas die Vermögens- 
fähigkeit der Kinder vollständig absorbirte, dachte gewiss kein 
Jurist daran auf das Vorhandensein dieser obligatio vor der 
Emancipation irgendwie Gewicht zu legen. Erst als mit der 
Einführung des sogen, peculium castrense jene rechtliche 
Eigenschaft des filiusfam. praktische Bedeutung erhielt, wurde 
betont dass auch er, so gut wie jeder freie Delinquent, durch 
seine unerlaubte Handlung eine Verbindlichkeit auf sich lade *). 
Doch war die nun eröffnete Sphäre selbständiger Vermögens- 
rechte noch viel zu enge um die Noxalhaft des Vaters zu 
verdrängen; diese dauerte vielmehr fort, bis das Institut der 
noxdß datio filiorum als solches ausser Uebung kam. Ein un- 
mittelbarer Zusammenhang zwischen Abnahme der Noxalhaft 
und Zunahme der eignen Vermögensfähigkeit der filii lässt 
sich nicht nachweisen. Für die Zeit nun, wo beide Obligationen 
neben einander wirksam waren (bes. die Periode der klassischen 
Juristen), lässt sich aus den in L. 32 — 35 D. de nox. act. 9, 4 
überlieferten Spuren dieses Zustandes, wenn wir sie in dem 
Sinne auffassen wie sie geschrieben worden (vgl. p. 40, bei n. 2), 
folgendes entnehmen. Der Verletzte hat die Wahl ob er den 
Vater noxaliter oder den Sohn in solidum belangen will (L. 
32 cit.; vgl. mit L. 57 D. de jud. 5, 1): im ersten Falle ist 
er sicher wenigstens den durch die Arbeitskraft des Sohnes 
repräsentirten Vermögens werth (Gaj. I, 140) zu erhalten, hn 



1) Vgl« § 7 i. f. J. 4, 8: apnd veteres legum commentatores invenimus 
Biepius dictum ipsoa filiosfamilias pro suis delictis posse conveniri« Es 
bedurfte also zur Belebung dieses selbstverständlicben Rechtssatzes aus- 
drücklicher Erinnerung seitens der Juristen. 
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zweiten läuft er, wenn der Sohn Vermögen hat, nicht die Ge- 
fahr sich mit noxae datio begnügen zu müssen (L. 35 cit.)- 
Will der Verletzte den ersten Weg betreten, der Vater lässt 
sich aber auf die Klage nicht ein, so löst sich des letztem 
Gewaltverhältniss und der Sohn ist dem Elläger verfallen 
(L. 32: si non defendatur, ducitur; L. 33: carere debet eo quem 
non defendit; vgl. oben p. 16 bei n. 2). Will nun dieser von 
seinem Rechte der ductio Gebrauch machen, so steht es (all- 
fällig interessirten ?) Dritten, oder auch — und hierin liegt 
ein Unterschied von der nox. dat. servorum — dem Sohne selbst 
noch offen im Interesse seiner Freiheit die defensio, im letztem 
Falle als defensio sui, zu versuchen ^) ; doch kann der Kläger 



4) So ist L. 33 i. f. mit L. 34 zu verbinden. In L. 33 ist offenbar 
ursprün glich nur von der Noxalhaft für filU die Rede gewesen, und der 
Zusatz „si servuB est^ von den Compilatoren eingeschoben: woher sonst 
die Worte alium defendere, anstatt servuxn defendere? Die Worte von 
quodsi an , welche unmöglich von den Compilatoren beigefügt sein können 
— ihnen lag es ferne genug von sich aus die Deliktshaftung der Söhne 
mit der Noxalhaft in so enge Verbindung zu bringen — melden eine Be- 
sonderheit der Noxalhaft für Söhne, welche eben in der indistincte, i e. 
ganz regelmässig, zu gewährenden sui defensio liegt. Diese kann aber un- 
möglich identisch sein mit der Beklagtenrolle des Sohnes im Falle der 
Belangung aus der eignen obligatio ex del. : wie könnte, so lange die 
Noxalhaft noch ein praktisch wirksames Institut war, der Verletzte je 
gezwungen worden sein, seine Rechte aus derselben aufzugeben und 
den filius indefensus direkt zu belangen I Vielmehr haben vsrir darunter eine 
(vielleicht nicht von alten Zeiten her zulässige) Begünstigung des Sohnes 
gegenüber dem Bklaven zu verstehen, vermöge deren er, wenn von seinem 
Vater ohne Prozess preisgegeben, die Abwendung der ductio durch Selbst- 
vertheidigung noch versuchen durfte. Es ist dies eine auf Unkosten der 
sachlichen Stellung des caput noxium dem Grundsatze „cum filiofam. 
actio esse potest^ gemachte Goncession. Sie wurde aber nur dann wirksam 
wenn auch kein Dritter (L. 34: si nemo etc.; war hiezu Nachweis eines 
besondern Grundes nöthig? vgl. L. 26 § 6 eod.) die defensio filli über- 
nahm. — Dass aber, wenn Niemand den Noxalprozess übernahm, dem 
Verletzten immer noch freistand den Sohn ex ipsius obligatione zu be- 
langen, ist an sich klar, und wird durch L. 34 bestätigt, deren Wortlaut 
beide Arten des Prozesses mit dem filius indefensus umfasst. — Im Justinlan* 
Recht ist die defensio filii natürlich nur als defensio aüenn caus», im 
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von der getroffenen Wahl noch zurücktreten, nachdem er 
gesehen dass er wenigstens vom Vater die aestimatio nicht er 
hält, und den Sohn in solidum belangen (L. 34 cit.). Ist aber 
einmal mit dem Vater oder dem Sohne lis contestata, so muss 
nach der Natur der Sache, damit nicht bis in idem geklagt werde, 
die der gewählten parallel laufende Obligation consumirt sein ; 
wurde das patrem propter filium dare oportere ex facto in 
demonstratione posito (vgl. p. 31 — 33) bejaht oder verneint, 
so war damit auch der Frage nach dem filium dare oportere 
präjudicirt. 

B Anderweitige Haftung des paterfamiUas ans Delikten der in seiner 

Crewalt stehenden Kinder. 

Das Institut der noxse datio filiorum war, wie wir gesehen, 
in sich selbst zerfallen ohne von der wachsenden materiellen 
Verpflichtungsfähigkeit der filii ^ direkt verdrängt zu werden ; 
es war diese desuetudo vielmehr eine Folge der allgemeinen 
aus dem Zeitbewusstsein hervorgehenden Aenderung in der 
Lage der Hauskinder ihrem Gewalthaber gegenüber, von welcher 
allerdings das Anwachsen eigner Vermögensfähigkeit die nach 
aussen fühlbarste Seite bildete. Auch konnte es mit der zu- 
nehmenden Beschränkung des Satzes: omne quod filiusfamilias 
acquirit non sibi sed patri acquirit, welche schliesslich zur ge- 
setzlichen Sanktion des Gegentheils führte (non nisi ex re et 
substantia patrisfilius ei acquirit; s. L. 6pr., L. 8 pr. cod. de bonis 
quse liberis 6, 61), überhaupt nicht mehr gerecht erscheinen 
ex persona filii dem Vater Lasten aufzulegen. Einen Ersatz 
für die Noxalhaft bot allerdings die eigne Haftung des filius 
auch jetzt nicht; dort hatte das blosse Vorhandensein der väter- 
lichen Grewalt genügt um dem Verletzten wenigstens einen 
modificirten Ersatz zu sichern, hier blieb die zweifelhafte Aus- 
sicht beim Sohne eignes Vermögen zu finden (bona castrensia 



Gegensatz zur defensio sni, zu verstehen, und der zweite Theil v. L. 33 u. 
L. 34 redet von der obl. filii, für welche wie für jede andere ein dritter de- 
fensor eintreten kann (s. oben p, 15). 
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vel quasi, adventicia regularia oder irregularia) der einzige An- 
haltspunkt. Aber die väterliche Gewalt war an bloss faktischer 
Vermögenslosigkeit der Kinder nicht schuld, dem unbemittelten 
filiusfam. gegenüber war der Verletzte in nicht schlimmerer 
Lage als gegenüber jedem, beliebigen mittellosen Delinquenten. 
Wir finden daher im römischen Rechte keine weitere Spur von 
reiner Deliktshaftung welche bloss an das Vaterverhältniss als 
solches geknüpft wäre (vgl. § 7 i. f. J. de nox. act. 4, 8). 

Trat zur väterlichen Gewalt die Ueberlassung einer Quote 
des väterlichen Vermögens an den Sohn zu freier Verwaltung, 
so galten bekanntlich im Gebiete der contraktlichen Haftung 
andere Grundsätze, im Interesse aller Betheiligten. Um durch 
Sicherung des Kredits der Hauskinder ihnen selbst grösseren 
Antheil am Verkehrsleben zu verschaffen, zugleich aber dem 
Gewalthaber die Handlungsfähigkeit der Kinder in weiterer 
Ausdehnung nutzbar zu machen, stellte der Prätor den Satz 
auf, er werde aus Contrakten des filiusfamilias die Eülage 
gegen den Vater geben de peculio, d. h. bis auf den Betrag 
jener Quote. Unten werden wir diese Haftung des Gewalthabers 
näher betrachten und namentlich auf die Frage eintreten, ob 
sie sich auch auf die Verschuldung des fiüus erstreckt welche 
auf den Inhalt eines zu prästirenden Contraktes eingewirkt (s. 
unten 4. Kap. B, 3); hier fragen wir nur nach selbständigen Delikts- 
ansprüchen. Auf sie ist das Princip nie ausgedehnt worden^ wie 
L. 58 de B. J. „ex poenalibus causis non solet in patrem de 
peculio actio dari" ausdrücklich bestätigt *). Deliktsklagen 
waren de peculio nie anstellbar, wie auch der Zweck des In- 
stitutes dies nicht forderte 2). Es war, wie erwähnt, nicht 
schlechthin zur Begünstigung des mit dem Sohne in irgend- 
welche Berührung kommenden Publikums auf Unkosten des 
Vaters ins Leben gerufen. Nur auf zwei Fälle scheinbarer 
Umgehung dieses Grundsatzes haben wir noch hinzuweisen. 



t) Vgl. L. 1 § 7 D. de bis qui elf. 9, 3 („quia non ex contractu^.) 
t) Ebensowenig die andern sogen, actlones adjecticiea qualitatis. Vgl. 
unten 4. Kap. 
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I. Merkwürdig ist die materielle Ausnahme welche die 
römischen Juristen von diesem Grundsatze aus rein formellen 
Gründen bei geschehener Verurtheilung des Sohnes 
aus einer obligatio ex delicto statuirten. Nach L. 35 D. de nox. 
act. soll in diesem Falle die actio judicati auch de peculio 
gegen den Vater angestellt werden können, weil die actio ju- 
dicati, ohne Rücksicht auf die Natur des zum Entscheid ge- 
kommenen Rechtsverhältnisses, gleich zu behandeln sei wie eine 
selbständige Contraktsklage , spec. wie die actio ex stipulatu 
(L. 3 § 11 de peculio 15, 1). Diesem nämlichen formellen 
Principe begegnen wir bei einer Reihe von einzelnen Conse- 
quenzfällen (vgl. L. 8 § 3 de novat. 46, 2; L. 59 § 3 mand, 
17, 1; L. 37 § 6 de oper. libert. 38, 1; L. 5 pr. quod cum 
eo 14, 5, vgl. mit L. 4 § 1 cod.; vgl. noch L. 4 § 7 D. de 
re jud. 42, 1; L. 29 de obl. et act. 44, 7, u. a. m.), und die 
positiven Ausnahmen bedürfen stets ausdrücklicher Hervor- 
hebung (z. B. soll die actio judicati ex causa donationis mit Rück- 
sicht auf ihren Ursprung nur in quantum facere potest gegen den 
donator gehen ; vgl. L. 41 § 2 de re jud. 42, 1 und L. 33 pr. 
de donat. 39, 5)'). Wir haben daher keinerlei Berechtigung 
in unserer actio judicati de peculio, anstellbar auch aus Delikts- 
urtheilen, eine absichtliche Umgehung des Grundsatzes der 
L. 58 d. R. J. zu Qtmsten des von Haussöhnen geschädigten 
Publikums zu erblicken (diese Ansicht s. bei Zimmern, röm. 
Rechtsgesch. Bd. I, Th. 2, p. 703) ; noch weniger kann es uns 
anderseits einfallen, mit Marezoll (zur Lehre vom sogen, 
pecul. profect., in Lindes Zeitschr. für Civilrecht u. Prozess, 
neue Folge, Bd. V, p. 217 u. 218) dem paterfamilias eine ex- 
ceptio (was für eine?) gegen die actio judicati derartigen Ur- 



*) Wegen dieser Ausnahmen s. Bethm.-Hollweg, der römische 
Civilprozess, II, p. 632, n. 19. Sonst vgl. wegen der obl. judicati: Keller, 
liitiscont. u. Urtheil p. 199, bes. Amn. 3; Savigny, System, Bd. VI, p. 
32, 307, 411; Wetz eil, System des Civilprozesses, § 47, p. 639 ff., 2. Aufl. 
— Auf die Streitfrage der Novationswirkung der obl. judicati einzugehen 
ist hier nicht der Ort. 

4 
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Sprungs zuzuerkennen. Marezolls ^gewiss nicht unnatürliche 
Ansicht" lässt sich nicht nur „nicht aus unsem Quellen be- 
weisen", sondern L. 35 de nox. act. und L. 3 § 11 de pec. 
widersprechen ihr geradezu, da sie ohne Zweifel von einer 
wirksamen Haftung reden. Wir bleiben vielmehr bei der 
hergebrachten Ansicht, *) welche im Anschluss an die Worte der 
L. 3 § 11 cit. in dem Falle der L. 35 eine einfache Conse- 
quenz des formellen Princips anerkennt. Seinen speciellen Ur- 
sprung verdankte der Satz allerdings der Interpretation der 
Juristen, welche ihn aus dem Wortlaute des Edikts (L. 1 § 2 
de peculio) ableiteten, parallel mit dem Satze der L. 3 § 10 
eod., wonach für obl. ex compromisso ganz das nämliche gilt; 
aber eine andere Absicht als die logische Entwicklung des 
Princips ist ihnen nicht unterzuschieben. Dieser Fall der vätei> 
liehen Haftung aus Delikten des Sohns ist also ein durchaus 
mittelbarer, uneigentlicher; sie tritt nur ein wenn die zur Ver- 
meidung der Execution gesteckte Zahlungsfrist erfolglos ver- 
strichen, und beruht also in erster Linie auf des Sohnes 
(freiwilliger oder unfreiwilliger) Renitenz gegen das gefällte 
Urtheü. 

n. Obschon streng genommen nicht hieher gehörig (s. Einl. 
p. 4) ist doch ein zweiter scheinbarer Ausnahmsfall von L. 58 
de R. J. hier beiläufig zu berühren, nämlich die Peculiar- 
haftung des Vaters (resp. dominus) aus Delikten des 
Sohns (resp. Sklaven), wenn und inwieweit er aus denselben 
bereichert ist. Wiewol in der Regel dritte Personen, an 
welche ohne Betheiligung an Begehung der unerlaubten Hand- 
lung aus dem Ertrag derselben etwas gelangt ist, mit der ent- 
sprechenden Deliktsklage nicht erreicht werden können 2) ^ so 



*) Vgl. Glosse ad 1. 35 cit.; Glück Bd. XIV, p. 396, u. ältere Litte- 
ratur daselbst in Anm. 32; Schulting, notae ad Dig., ad L. 58 de R. J. 
Unterholzner, Schuldverh. I, p. 426, n. e; Rudorff, Rechtsgesch. 11, 
p. 162, n. 9. 

S) Ausnahmen sind nur durch die posltiTen Rechtsnonnen einjBelner 
hieher gehöriger Klagen statuirt. So geht bekanntlich die actio quod metus 
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schien es den römischen Juristen doch gerecht, dieselbe als actio 
de pecnlio gegen den Gewalthaber eines Delinquenten auf die 
Bereicherung zuzulassen ^). Natürlich handelt es sich dabei nur 
um solche Delikte welche ihrer Natur nach regelmässig auf 
Gewinn, auf widerrechtliche Bereicherung abzielen, wie Dieb- 
stahl, Raub, Betrug, Gewalt und Zwang. Alle diese erzeugen, ab- 
gesehen von der parallel laufenden, aber scharf davon zu trennen- 
den Pönalklage die aus einigen von ihnen hervorgeht (actio furti, 
actio vi bonorum raptorum), Klagen auf den Ersatz des wider- 
rechtlich abgenommenen Vermögens werths , welche zwar, weil 
durch Delikte hervorgerufen, nach der Seite ihres Entstehens 
als Deliktsklagen erscheinen können, aber, weil lediglich auf 
den Ersatz des materiellen Schadens zielend, eines specifisch 
pönalen Elements entbehren. So die condictia furtiva aus Dieb- 
stahl und Raub (vgl. L. 2 § 26 D. vi bon. rapt 47, 8), die 
actio rerum amotarum, die actio doli, das interdictum unde vi, 
die actio quod metus causa 2). Ja wir können noch weiter gehen 
und sagen, soweit von den widerrechtlich entzogenen Ver- 
mögensstücken sich zur Zeit der Anstellung der Klage noch 
etwas im Vermögen des Beklagten befindet, erscheint die Klage 
nicht nur nicht pönal, sondern quasi ex contractu erhoben. 
Wir wissen wie die Römer das grundlose Innehaben von frem- 
den Vermögensstücken mit einem contraktlichen Verhältnisse 
vergleichen'). Und nun erklärt es sich wie die Juristen ohne 



causa gegen jeden dritten Besitzer abgezwungener Yennögensstücke (L. 9 
§ 8, L. 14 § 5 D. quod met. causa 4, 2). 

*) Der Gewinn aus dem Delikt wird also (bei filüfam. wenigstens ehe 
der p. 47 angeführte Satz des Justinian. R. galt; später nur noch wenn es 
auf des Vaters Namen begangen) schlechthin dem peculium zugerechnet. 

?) Diese Klage führt erst dann zur Verurtheilung ins quadruplum, wenn 
dem Restitutionsbefehl nicht gehorcht wird (§ 27 J. de act. 4, 6; L. 14 § 1 
D. quod met. caus. 4, 2). — Die Zusammenstellung der condictio furtiva 
mit den sogen» einseitigen Strafklagen (Savigny, System, V, p. 39 — 41) 
möge sich aus dem Gesichtspunkte des materiellen Zweckes rechtfertigen, 
in welchem sie übereinstimmen* 

^ Vgl. § 6 J« de obl. quasi ex contr. 3, 27; u. die Zusammenstellung 
der cond. furtiva mit den übrigen condictiones* 

4» 
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Verstoss gegen den Grundsatz der L. 58 de R. J. jene Klagen 
bis auf den Betrag der Bereicherung, gleich den Klagen ex 
negotiis gestis, de peculio gegen den Gewalthaber geben konn- 
ten *). Eine poenalis causa war dies materiell in keiner Weise, 
da sein Vermögen um nichts vermindert wurde, wenn er ledig- 
lich die Bereicherung herauszugeben hatte. Die Hauptstelle für 
den entwickelten Rechtssatz ist L. 3 § 12 de pec. 15, 1, welche 
ihn für den Fall der condictio furtiva und der actio rerum 
amotarum mit unzweideutigen Worten ausspricht 2) , wozu für 
die letztere L. 3 § 4, L 5 (auch diese Stelle ist natürlich, wie 
aus dem Vergleich mit den andern erhellt, von der actio de 
peculio zu verstehen) und L. 6 § 2 D. de act. rer. amot. 25, 5 
bestätigend hinzutreten. Einzelne Schriftsteller (vgl. Zimmern, 
röm. Rechtsgesch. Bd. I, Th. 2, p. 707; Unterholzner, Schuld- 
verh. I, p. 426, n. e.) wollen den Satz auf diese Klagen be- 
schränken, aber es liegt schon nach der Natur der Sache kein 
Grund vor von der hergebrachten Meinung abzugehen welche 
ihn allgemein hinstellt 3). Zur Ausdehnung berechtigen uns 
auch direkte Zeugnisse. Bei der actio quod metus causa (s. p. 
50 Anm. 2) ist das minus natürlich in dem majus enthalten. 
Für die actio doli ist nicht, wie es am nächsten zu liegen 
scheint, auf L. 9 § 4 de dolo malo 4, 3 zu verweisen, weil 
diese Stelle oflfenbar von Fällen spricht wo die actio doli ohne 
Rücksicht auf Bereicherung des Gewalthabers de peculio an- 



*) ^g^* d^^ Klage auf Rückgabe des an einen Sohn oder Sklaven im 
Spiele verlornen Geldes, welche de peculio gegen den Gewalthaber auf die 
noch vorhandene Bereicherung anstellbar ist (L. 4 § 1 D. de aleat. 11, 5). 
Der Rechtssatz wird motivirt „quia ex negotio gesto agitur", obschon 
die Gestattung der Rückforderungsklage überhaupt, sowie die Beschrän- 
kung auf die Bereicherung in unserm Falle zeigt, wie das verbotene Spiel 
nicht als Rechtsgeschäft, sondern als unerlaubte Handlung taxirt wurde. 

») Vgl. L. 30 pr. D. de act. emt. vend. 19, 1. 

3) Vgl. Glosse, ad 1. 3 § 12 de pec, s. v. locuplefc.; Glück, XIV, 
p. 395; Marezoll, in Lindes Zeitschr. a. a. O. p. 217; Windscheid, 
Pandekten § 484, n. 10. 



— 53 — 

stellbar ist^), sondern eben für die Bereicherungsfälle auf die 
Analogie von L. 15 eod. Für das interdictum iinde vi ergibt 
sich die Haftung des dominus und pater auf die Bereicherung 
aus der durch den Sklaven oder Sohn verübten dejectio schon 
nach dem Wortlaute des eignen Edikts 2) (L. 1 pr. D. de vi 
43, 16), und es ist daher die Zufluchtnahme zur actio de pe- 
culio nicht mehr nöthig (L. 1 § 15, 19, 20; L. 16 eod.). So 
sehen wir aus einer Reihe von Einzelfällen dass der Satz: 
der Vater (resp. dominus) haftet aus selbständigen Delikten 
des Sohnes (resp. Sklaven) auf die Bereicherung, und zwar 
mit der betreflfenden Deliktsklage als actio de peculio, durch- 
weg seine Bestätigung findet ; nur müssen wir daran festhalten 
dass wir hierin nicht einen eigentlichen Fall der Haf- 
tung für fremde Schuld nach dem in der Einleitung bei Ab- 
gränzung unsers Themas aufgestellten Begriflf vor uns haben. 
Wir kommen somit zu dem Endresultat dass, abgesehen 
von zwei bloss uneigentlichen und scheinbaren Ausnahmsfällen, 
das neuste römische Recht an das Vaterverhältniss , auch mit 
der Beschränkung aufs peculium, keine Haftung aus selb- 
ständigen Delikten der Kinder knüpft. Nicht einmal dann wann 
der Sohn quasi ex delicto obligirt ist soll der Vater de peculio 
belangt werden können (§ 2 J. de obl. quse quasi ex del. 4, 5; 
L. 1 § 7 D. de his qui eff. 9, 3; L. 5 § 5 D. de obl. et 
act. 44, 7) 3). 

ni. Haftung des Gewalthabers aus Delikten der 
in manu oder mancipio stehenden Personen. 

Unsere einzige Quelle für die Kenntniss dieser Haftung ist 
die lückenhafte Stelle bei Gajus IV, "80, und ich begnüge mich 
kurz auf das Princip der hier überlieferten Rechtssätze hinzu- 



*) Ueb^r die Stelle siehe weiteres unten 4. Kap. B, 3. 

2) VgL Savigny, Besitz p. 518, 6. Anfl. Die Ausdehnung der Haf- 
tung auf jeden Dritten der durch die in s. Namen verübte dejectio be- 
reichert worden geht zu weit 

3) Vgl. Unterholzner, Schuldverhältn. I p. 445, n. d. 
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weisen. Bekanntlich sind auch diese Personen, so gut wie nach 
altem Rechte die in väterKcher Gewalt stehenden, anfähig 
eignes Vermögen zu haben; bei ihrem Eintritt in das Gewalt- 
verhältniss geht ihr allfällig vorhandenes Vermögen auf den Ge- 
walthaber über (Gaj. HE, 83). Nun heisst es von ihnen in § 80 
cit. „quotiens (aut ex contractu aut) ex maleficio earum ageretur, 
nisi ab eo cujus juri subjectSB sint in solidum defendantur, 
bona qu8ß earum futura forent, si ejus juri subject» non essent, 
veneunt.^ Und zwar kann es nach dem Grundsatz von L. 2 
§ 3 und L. 7 § 1 D. de capite minutis 4, 5 für die Delikts- 
haftung keinen Unterschied machen, ob das Delikt selbst vor 
oder nach Eintritt in das Gewaltverhältniss begangen worden 
sei. Die defensio von der hier die Rede ist kann formell nur 
eine defensio aliense causae sein, weil von eventueller Ausliefe- 
rung der Personen selbst nichts gesagt ist, das defendere also 
nicht mit der rein sachlichen Beziehung aufgefasst werden 
darf wie oben (p. 16); daraus folgt aber dass die Delikts- 
obligation als die eigne dieser Personen gefasst wtirde*). Der 
formelle Unterschied der Haftung für dieselben von der Noxal- 
haft zeigt sich auch schon in der getrennten Behandlung bei 
Gajus, und in der Zusammenstellung der Contrakts- und De- 
liktshaftung. Materiell trifft aber diese wie jene dennoch den 
Gewalthaber, da er nur die Wahl hat entweder die defensio 
in solidum, natürlich auf Kosten seines Vermögens, also als 
defensor in rem suam, zu übernehmen, oder das von der be- 
treffenden Person ihm eingebrachte Vermögen fahren zu lassen. 
Der Sache, nicht der Form nach begegnen wir somit dem 
nämlichen Princip wie bei der Noxalhaft. Der Gewalthaber ist 
verpflichtet entweder für die ganze Obligation einzustehen, oder 



^) Mit der Fiktion, dass sie keine capitis deminutio erlitten. -* Vgl« über 
dies Verhältniss nach seiner formellen und materiellen Seite Keller, einige 
Einwände etc., in Bekkers u. Muthers Jahrb. III, p. 179—182; gegen 
Dietzel (in der p. 11 n. 1 angef. Schrift, p. 420), der die formelle Seite 
richtig erkennt, aber unzulässige Schlüsse auf die Noxalklagen daraus zieht. 
Die formelle Analogie besteht vielmehr mit den actionea adjectioi» quali- 
tatis (vgl. unten 4. Kap. A). 



r 
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den Vermögenswerth den die unterge"bene Person für ihn reprä- 
sentirt zur Execution (einen allfälligen Ueberschuss würde er 
behalten) ohne Prozess auszuliefern; dies bona venire geht 
der ductio der filii und servi indefensi vollständig parallel. 

Ob nun dieses zweite Glied der Alternative nicht ur- 
sprünglich auch auf noxse datio lautete, und die ganze Haftung 
anfänglich nicht ebenfalls eine direkte des paterfamilias war, 
lässt sich nicht ermitteln. Möglich wäre es nach den bekannten 
Grundsätzen: ii qui in mancipii causa sunt servorum loco 
habentur (Gaj. I, 138), und uxor in manu filisefamilias loco 
est (Gaj. I, 114; II, 159). Das Verschwinden der Privat- 
rache und deren fakultativer Abwendung durch Geldsühne hätte 
bei diesen immerhin höher und dem Familienhaupt gegenüber 
freier gestellten Personen (vgl. Gaj. I, 141) früher als bei den 
Haussöhnen durchgegriffen, und ihre Behandlung als blosse 
Vermögensobjekte verdrängt. An die Stelle wäre als Rest einer 
eignen Obligation des Gewalthabers die Verpflichtung desselben 
getreten prozesslose Execution in das eingebrachte Gut zu 
gestatten, wenn er es nicht vorzog auf seine Gefahr für die 
an sich gegenstandslose eigne Obligation der Delinquenten ein- 
zustehen. Die Möglichkeit dass diese Personen vor dem Ein- 
tritt in die Gewalt eignes Vermögen hatten unterschied sie 
von vom herein von den Haussöhnen. 

Im Justinianischen Recht ist natürlich die Haftung filr 
Personen in manu und mancipio mit diesen Gewaltverhältnissen 
selbst verschwunden. 

%. Kapitel« 

Haftang für gewisse Delikte dritter Personen ans Zweckmässig- 
keitsgründen. 

Eine Haftung für selbständig wirkende (s. p. 6) fremde 
Delikte ergibt sich ' im weitern aus einzelnen positiven Be- 
stimmungen des römischen Rechts, wonach aus Gründen des 
gemeinen Nutzens und der öffentlichen Sicherheit gewisse 
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Personen für bestimmte Arten rechtswidrigen Benehmens 
anderer Personen, die zu jenen in einem angegebenen äussern 
Verhältnisse stehen, schlechthin verantwortlich gemacht werden. 
Schon daraus dass die Haftung sich nur auf eine beschränkte 
Zahl von Delikten erstreckt, während sie an ein bestimmtes 
faktisches Verhältniss der Personen geknüpft ist, können wir 
schliessen dass die Delikte für welche zu haften ist in einem 
Causalzusammenhang mit jenem Verhältniss stehen müssen. 
Ja es wurde bei der Aufstellung der hieher gehörenden Rechts* 
Sätze nicht in allen Fällen subjektiv von der persönlichen 
Stellung des Haftenden zum Delinquenten ausgegangen, son- 
dern es findet sich auch als prius die objektive Abgränzung 
einer Species gleichartiger Delikte in der Absicht, sie ohne 
Rücksicht auf die direkte Urheberschaft schlechthin einer 
bestimmten Person zuzurechnen, so dass das Verhältniss der 
Personen nur sekundär in Betracht kommt. Hier ergibt sich 
die Haftung für fremde Schuld erst im Resultate, dort schon 
nach der ausgesprochenen Intention. Wir haben somit unter den 
hieher gehörigen Rechtsinstituten zwei Gruppen zu unter- 
scheiden die nicht durchweg auf gleicher Grundlage ruhen: 

1) die Haftung gewisser Geschäftsleute für die nicht 
nur von ihnen selbst, sondern auch von ihren An- 
gestellten innerhalb ihres gewohnten Geschäftskreises ver- 
übten auf denselben bezüglichen Delikte von bestimmter Art; 

2) die Haftung eines Hausbewohners für alle Be- 
schädigungen welche durch Gegenstände, die aus seinem 
Wohngemach auf die Strasse geworfen worden, vorübergehen- 
den zugefügt worden sind; folglich auch wenn nicht er, 
sondern Personen die mit ihm zusammenwohnen geworfen 
haben. — Wir müssen diese Gruppen getrennt behandeln, da 
wie sich aus dem gesagten ergibt der Kreis der Personen 
für die gehaftet wird in beiden Fällen ein principiell ver- 
schiedener ist. Wir werden uns übrigens hier wie bisher auf 
die Erörterung der Grundlagen wesentlich beschränken, und 
verweisen für die Einzelheiten auf die Compendien. 
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I. Die Haftung gewisser Geschäftsleute für 
Delikte ihrer Angestellten. 

Eine solche Haftung ist vom römischen Recht für zwei 
Klassen von Gewerbtreibenden statuirt worden, für die nau- 
tae caupones stabularii, und für die publicani. Die 
Delikte für welche die Haftung von ihnen verlangt wird sind 
positiv bestimmt, und müssen in concreto in Bezug auf den 
Betrieb verübt sein. 

A. Die Haftung; der nant» caupones stabolarii fttr damnnm und 

furtum ihrer Leute. *) 

Bekannt ist wie die Schiffer Wirthe und Stallhalter, die 
an der Vermittlung des Personen- und Waarenverkehrs im 
Alterthum noch wesentlicheren Antheil hatten als jetzt, in 
Bezug auf ihr Gewerbe vom römischen Recht unter verschiedene 
Ausnahmsbestimmungen gestellt sind. Hier berühren uns davon 
nur diejenigen welche aus den Beschädigungen und Dieb- 
stählen, begangen von ihren Angestellten an den zur gewerbs- 
mässigen Aufbewahrung (zum Zweck des Transports etc.) 
ihnen anvertrauten Werthobjekten, eigne Straf klagen gegen 
sie selbst ableiten 2). Das positive Recht dieser Klagen ist ent- 



1) S. Zimmern, Noxalklagen § 94—98, p. 291 fF.; Göschen, ge- 
meines Civilrecht §650;Unterliolzner, Schuldverhältnisse II p. 736—738 ; 
Goldschmidt, das receptnm nautarum, in seiner Zeitschrift für Handels- 
recht, Bd. III, p. 67—75; Keller, Institutionen p. 155. 

9) Bekanntlich ist auch die actio de recepto, welche aus dem Gon- 
traktverhältnisse mit den naut«ß etc. gegen sie gegehen wird (s. unten 
3. Kap. I, C), strenger als die analogen ordentlichen Contraktsklagen. — Dass 
aber in L. 6 u. 7 D. 4, 9 in der That von einer hievon verschiedenen 
eigenthttmlichen Strafklage gehandelt v\rird, erhellt sofort aus den un- 
trüglichen Kennzeichen der Pönalklagen (L. 7 § 1 u. 6, vgl. mit L. 3 § 4; 
L. 7 § 4 mit L. 8 § 8, u. 8. w.), und aus den inscriptt. der Fragmente. 
L. 6 ist aus Paul. lib. ad ed. XXH, u. L. 7 aus Ulp. ad ed. lib. XVIII, 
d. h. aus denjenigen Büchern ihrer Commentare welche den an die lex 
Aquilia aich anschliessenden Theil des Edikts behandeln (vgl. inscript. v. 
Jj. 1, 3, 5, 7, 9, 10, 11, 13, 14, 15, 17, 19 u. s. w, Dig. ad 1. Aqu. 9, 2). 
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halten in L. 6 u. 7 D. naut. caup. Stab. 4, 9; u. L. nn. D. 
fürt adv. naut. 47, 5 (vgl. § 3 J. de obl. quae quasi ex del. 
4, 5 ; L. 5 § 6 D. de obl. et act. 44, 7), aus welchen Quellen 
wir folgendes entnehmen: 

1) Eingeführt ist die Haftung durch das prätorische 
Edikt welches die Sätze aufstellte: 

a) in eoB qui naves cauponas stabula exercebunt, si quid 
a quoquo eorum quosve ibi habebunt dam- 
num datum esse dicetur, Judicium dabo. — Dieser 
Satz, dessen Wortlaut ich übrigens nur der Analogie 
von L. un. pr. D. 47, 5 entnommen, war ein Abschnitt 
des an die lex Aquilia sich anschliessenden Edikts, 
die Elage also eine actio in factum legi Aquili» ac- 
commodata mit speciellen Modifikationen. 

b) in eos qui naves cauponas stabula exercebunt, si quid 
a quoquo eorum quosve ibi habebunt fur- 
tum factum esse dicetur, Judicium dabo. — Dieser 
Satz (L. un. pr. D. 47, 5) ist dem Theile des Edikts 
entnommen welcher sich an die actio furti anschloss, 
und begründet somit eine besondere actio (in factum) 
furti adversus nautas caup. stab. — 

2) Die für unsem Zweck in Betracht kommenden Einzel- 
heiten dieser Haftung sind demnach: 

a) mit Bezug auf die Person des Haftenden. — Diese 
ist nach dem positiven Gesetze der nauta, caupo, 
stabularius. Die Interpretation verstand unter dem 
nauta den exercitor navis (L. 1 § 2 u. 3 D. 4, 9; 
L. 1 § 2 de exerc. act. 14, 1), und analog den exer- 
citor ratis und den lintrarius (L. 1 § 4 D. 4, 9) ; i. e. 
den Eigenthümer des Schiffes (Flosses, Kahns), oder 
wenigstens den auf dessen Rechnung die Schiffahrt 



Die actio in factum der L. 6 u. 7 cit* verhält sich also zur actio leg. Aqii. 
genau wie die act. in factum des Tit. 47, 5 zur actio furti (vgl. inscript 
L. un. h. t. mit L. 62, 92 J>. 47, 2). — Vgl. Zimmern u. Goldschmidt 
a. ». 0. 
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betrieben wird, sei er selbst bei letzterer thätig oder 
nicht. Ebenso ist der canpo und stabularius der Chef 
eines Wirthshaus- oder Stallungsbetriebs (L. 1 § 5 
D. 4, 9). — Gegen die Erben geht die Klage als 
Pönalklage nicht (L. 7 § 6 eod.) ; gegen dominus und 
pater, wenn das betreflfende Gewerbe nicht mit dessen 
ausdrücklichem Willen vom Sklaven oder Sohn be- 
trieben wurde, als Quasi- Deliktsklage nicht (L. 7 § 6 
eod. ; vgl. oben p. 53) *). 
b) mit Bezug auf den Grund der Haftung. — Dieser 
ist damnum oder furtum, begangen an einer dem 
nauta caupo stabularius als solchem, d. h. in Bezug 
auf sein Gewerbe anvertrauten Sache 2) , sei es von 
ihm selbst, sei es von einem seiner Angestell- 
ten (L. 1 § 2 D. 14, 1), sei dieser ein eigner oder 
ein fremder Sklave, oder auch eine freie Person 
(L. 7 pr. D. 4, 9). Es muss also die That innerhalb 
des SchiflFes etc. begangen sein (L. 7 pr. D. 4, 9), 
und wirklich von einem Gliede des Angestelltenper- 
sonals, nicht von einem vorübergehend sich im Lokale 
aufhaltenden Individuum, wie Schiffspassagier, Durch- 
reisenden; nur dauernde Bewohner eines Gasthofs 
sind den Angestellten gleich behandelt (L. 6 § 2, 3; 
L. 7 § 3 D. 4, 9; L. un. § 6 D. 47, 5). — Diese 
Umstände welche das Edikt ausdrücklich als Klage- 



1) L« 42 pr. de furtis 47, 2 ist fQr den FaU qnod alter admisit von 
der actio de recepto (vgl. L. 3 § 3 D. 4, 9), fQr den Fall quod ipse von 
der gewöhnlichen actio furti zu verstehen. Die Stelle hat darnm keinen 
Bezug avf tmsre Strafklagen wie Goldschmidt a. a. O. p. 68 annimmt. 

') Eine eigentliche (ausdrückliche oder stillschweigende) receptio ist 
nicht erforderlich, wie ans dem Gegensatz v. L. nn. § 4 D. 47, 5 am 
deutlichsten hervorgeht; es genttgt dass der Damnifikat sein Vermögens- 
BtQck ins betreffende Lokal gebracht. Vgl. Go 1 d s c hm id t a. a. O. p. 68. — 
Doch muss dasselbe von aussen her gekommen sein, nicht einem der An- 
gestellten selbst gehören, ausser wenn er Arbeiter und Passagier in Einer 
Person war (L. 6 pr., L. 7 § 2 D. h. t. 4, 9). 
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grund bezeichnet sind demnach vom Verletzten zu 
beweisen; es genügt nicht der Nachweis der Ver- 
letzung als solcher, 
c) mit Bezug auf den Gegenstand der Haftung. — 
Dieser ist bei beiden Klagen das duplum des er- 
littenen Schadens (L. 7 § 1 D. 4, 9; L. un. § 2 D. 
47, 5). Ist jedoch der unmittelbare Thäter ein eigner 
Sklave des Haftenden, so steht diesem die noxsß datio 
frei (L. 7 § 4 D. 4, 9; L. un. § 5 D. 47, 5; L. 19 
§ 2 D. de nox act. 9, 4). 
3) Princip der Haftung. — Die Erweiterung der Haftung 
der nautsB caupones stabularii über die eigne Verschul- 
dung hinaus war etwas durchaus exceptionelles, und 
bedurfte daher besonderer Begründung. Diese geschieht 
nun von den Römern in doppelter Weise, indem sie von 
dem materiell politischen Grunde der Einführung unsrer 
Edikte den formellen Rechtsgrund unterscheiden, von 
welchem aus sich die neu aufgestellten Rechtssätze in 
ihr System einfügen lassen: 

a) jener materielle Grund ist diesen Ediktssätzen natür- 
lich im wesentlichen gemein mit dem edictum de 
recepto; erliegt bekanntermassen in der berüchtigten 
improbitas hujus generis hominum (L. 3 § 1 h. t.), 
und in der beschränkten Freiheit welche dem Publi- 
kum in Auswahl der betreffenden Persönlichkeiten, 
denen es sein Vertrauen schenken, Geld und Gut in 
Obhut geben muss, im Reiseverkehr oflFen zu stehen 
pflegt (L. 1 § 1 h. t.) *). Es schien daher vom poli- 
zeilichen und verkehrspolitischen Standpunkte aus 
gerechtfertigt, in diesem Specialfalle das allgemeine 
Rechtsprincip zu durchbrechen, und das Publikum vor 
betrügerischem Einvernehmen des Chefs mit seinem 
Personal gründlich sicher zu stellen. Zugleich war 



») Vgl. Glück VI, p. 110 u. 111. 
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nun dem Geschädigten die unter den vorliegenden Um- 
ständen besonders drückende Mühe abgenommen, in 
der Eile des Durchreisens, in unbekanntem Lande etc. 
unter einer Menge fremden Personals den direkten 
Thäter ausfindig machen, und sich schliesslich den- 
noch mit einem zahlungsunfähigen untergeordneten 
Individuum als Schuldner begnügen zu müssen *). Der 
Chef wurde so indirekt genöthigt, sein Personal mit 
möglichster Gewissenhaftigkeit auszuwählen. 
b) die direkte Haftung für das von einem andern be- 
gangene Delikt erschien aber den römischen Juristen 
so abnorm dass sie fast ängstlich bemüht waren sie 
doch wenigstens aus einem Scheine eigner Schuld 
abzuleiten. Daher wird von ihnen die positive Be- 
stimmung mit einer Fiktion eigner culpa der nautse 
etc. in Auswahl ihres Personals erklärt, und die Trag- 
weite derselben auf solche Fälle beschränkt, wo der 
Sache nach die Fiktion zulässig ist (§ 3 J. 4, 5; L. 7 
§ 4 D. 4, 9; L. 5 § 6 D. 44, 7; L. un. § 5 u. 6 D. 
47, 5 ; Verbleiben bei den gewöhnlichen Rechtsgrund- 
sätzen, wenn ein eigner Sklave oder ein viator oder 
vector der Schuldige ist). Natürlich dient diese Prä- 
sumtion aber nur formell zur Anknüpfung ans übrige 
Recht, und kann durch Beweis des Freiseins von 
culpa nicht zerstört werden. Daher wird auch die 
Obligation, wenn sie diesen Edikten zufolge in con- 
creto aus fremdem damnum oder furtum dem Herrn 
entspringt, als obligatio quasi ex delicto classificirt, 
nicht schlechthin als obl. ex delicto (§ 3 J. cit., L. 5 
§ 6 D 44, 7 cit.). 



1) Wenn der Verletzte den individueUen Thäter nachweisen kann, so 
steht es ihm natürlich frei gegen diesen, resp. seinen dominus, die ordent- 
liche actio fort! oder legis Aquilias anzustellen (L. 6 § 4 D. 4, 9). 



— 62 — 

B. Die Haflug 4er piUicani Iftr Anuclireitugeft Ihrer Uitergebeftea ^}. 

Die Pächter von Staatseinkünften hatten , um Antheil zu 
bekommen an den dem Staate selbst gegen seine Schuldner 
zustehenden harten Rechtsmitteln der sofortigen aussergeidcht- 
lichen (Personal- und Real-) Execution 2) , gegen die Steuer- 
pflichtigen nach Gaj. IV, 28 durch eine besondere Lex (nach 
Mommsens, 1. c. p. 474 n. 44, Ergänzung der Lücke bei 
Gaj. eine lex praediatoria) das Recht der pignoris capio be- 
kommen, d. h. das Recht einer gegen das Vermögen gerichteten 
aussergerichtlichen Selbsthülfe in bestimmten Formen '). Als 
durch die lex Aebutia und die leges Julise das alte Recht 
der legis actiones beseitigt wurde (Gaj. IV, 30), kam auch 
diese pignoris capio in ihrer hergebrachten Bedeutung ab*), 
und es trat an ihre Stelle gerichtliches Verfahren mit einer 
Formel die die Fiktion des frühem Rechts noch enthielt (Gaj. 
IV, 32). Das gewaltsame Wegnehmen von Eigenthumsstücken 
der Steuerpflichtigen wurde gemeinem Raub und Diebstahl 
gleich behandelt (L. 1 § 2 D. de publicanis 39, 4); auch die 
Sachen deren Eigenthum wegen ZoUdefraudation ipso jure an 
den Staat übergieng mussten ordentlich vindicirt werden (vindi- 
catio commissi; s. L. 11 § 2-— 4, L. 14 D. eod.), wenn nicht 
schon bei der Untersuchung der Waaren der Besitz auf den 
Einnehmer übergegangen war (L. 16 § 10 eod.). Die Ueber- 
tretung dieser Verbote scheint jedoch so häufig vorgekonmien 



1) Unterholzner, Schuldyerhältnisae n, p. 730—32; Rudorff, 
Rechtsgeschichte II, p. 362; Ubbelohde, tlber culpa in eligendo, im 
Archiv fDr praktische Rechts wissensch. Bd VII, p« 246 u. 246; Keller, 
Institutionen, p . 162. 

3) Vgl. Tii. Mommsen, Stadtrechte y. Salpensa u. Malaca, p. 470 ff. 

3) Vgl. Rudorff, Rechtsgesch. I § 43, H § 25; Keller, röm. Civü- 
prozess, § 20; Bethmann-Hollweg, röm. Civilprozess, I, § 30. 

♦) Einen Beleg büden die von Cicero (in Verr. HI, 10, § 25 ff.) er- 
zählten VorfäUe (Rudorff I, § 44), wo dem Verres ein schwerer Vorwurf 
daraus gemacht wird, durch ein Edikt den decumani erlaubt zu haben sich 
eigenmächtig in den Besitz der steuerbaren Grundstflcke zu setzen, und dann 
erst die Ansprüche der Eigenthttmer wegen Uebcrforderung abzuwarten. 
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zu sein, dass der Prätor eine besondere Strafklage mit eigen- 
thümlichen Voraussetzungen gegen die publicani aufstellte 
welche wegen Gewaltthat gegen fremdes Eigenthum gegeben 
werden sollte, und zwar sowol wenn sie selbst, als wenn ihre 
familia bei Anlass der Steuererhebung dieselbe verübt hatten. 
Durch die Bedeutung nun welche dem Ausdruck familia in 
diesem Zusammenhang gegeben wurde erhielt das neue Institut 
unter Umständen den Charakter einer abnormen Haftung für 
fremde Schuld. Den Quellen (L. 1 — 6 Dig. de publicanis 39, 4) 
entnehmen ^vir folgendes nähere: 

1) Eingeführt wurde die Haftung also durch ein präto- 
risches Edikt, dessen Wortlaut uns L. 1 pr. überliefert: 
„quod publicanus ejus publicani nomine vi ademerit 
quodve familia publicanorum, si id restitutum 
non erit, in duplum, aut si post annum agetur in simp- 
lum Judicium dabo. Item si damnum injuria fur- 
tumve factum esse dicetur, Judicium dabo. Si ii ad 
quos ea res pertinebit non exhibebuntur ^) , in dominos 
Bine noxae deditione Judicium dabo. — Ueber die Zeit 
der Einführung ist nichts genaueres überliefert als sich 
aus dem oben gesagten schliessen lässt; vielleicht deutet 
die Notiz bei Tacitus annal. XIH, 51 (Romae praetor, 
per provincias qui pro praetore aut consule essent jura 
adversus publicanos extra ordinem redderent; nach einer 
Verordnung Neros v. J. 58 p. Chr.) auf eine Auffrischung 
der Handhabung gerade auch unsers Edikts, und die 
Verwandlung des betreffenden ordentlichen Judicium in 
extraordinaria cognitio. 
2) Die Eigenthümlichkeiten der Haftung sind sonach 
im einzelnen: 
a) Haftender ist immer der publicanus 2) selbst; seine 



*) Die sinnlose Lesart der Flor, id — exhibebitur wird durch ihre 
eigne bessere Lesart in L. 1 § 6 eod. corrigirt. 

') Unter diesem Ansdmck ist jeder Pächter von Staatseinkünften su 
verstehen (L. 1 g 1) Vgl. L. 12 g 3 — L. 13 g 1 h. t. 
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Erben nur auf die Bereicherung (L. 4 pr.). — Natür- 
lich steht es aber dem Verletzten frei, wenn er der 
Person des Thäters sicher ist, und diese mit dem 
publicanus, resp. einem seiner Sklaven nicht identisch 
ist, gegen sie, resp. noxaliter gegen ihren dominus 
die auf eine höhere Summe gerichtete ordentliche 
actio furti manifesti oder vi bonorum raptorum an- 
zustellen (L. 1 § 4). 

b) Grund der Haftung ist gewaltsame Besitzentziehung, 
oder Sachbeschädigung, oder Entwendung, verübt an 
Immobilien oder Mobilien. Die That muss verübt sein 
vom publicanus selbst oder einem öliede seiner 
Familia, und zwar ejus publicani nomine, also in 
missbräuchlicher Ausübung der Befugnisse seiner 
Stellung, wie z. B. indirekter Zwang zur Bezahlung 
rückständiger oder ganz ungesetzlicher Steuern •) 
(Beisp. bei Tacitus a. a. O.), unberechtigte Weg- 
nahme bei angeblicher Zolldefraudation , u. s. w. 
Unter der familia publicani sollen aber verstanden 
werden: 1) die zur Betreibimg des Gewerbes ver- 
wandten eignen Sklaven (L. 1 § 5 — L. 3) ; 2) fremde 
Sklaven und freie Personen die in seinen Diensten, 
res'p. seiner Umgebung sich befinden (L. 1 § 5, L. 3 § 1). 

c) Gegenstand der Haftung ist zunächst die Resti- 
tution, in Ermanglung derselben innerhalb eines Jahrs 
das duplum, später das simplum. In dem duplum ist 
aber der entrissene Sachwerth (rei persecutio) inbe- 
griffen, so dass nach Ablauf des Jahrs die Klage nur 
noch eine sogen, einseitige Strafklage ist (L. 5). Wenn 
die rechtswidrige Handlung auf Rechnung mehrerer 
publicani socii begangen wird, so muss der Haftungs- 
gegenstand nur einmal geleistet werden, nach Mass- 



1) Auf direkten Bezng zu hoher Steuern war eine eigne Strafe des 
duplum und hei Anwendung von vis des triplum nehst Griminalstrafe ge- 
setzt (L. 29 § 5 D. eod.). 
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gäbe V. L. 6 u. L. 3 § 1. — Sind die unmittelbaren 
Thäter eigne Sklaven des publicanus, so ist die 
Möglichkeit der noxae datio zwar nicht entzogen (vgl. 
auch L. 3 § 3), aber erschwert, indem sie hier aus- 
nahmsweise an die schon vor Anhebung des Pro- 
zesses mögliche und auch wirklich geschehende Ex 
hibition geknüpft ist (L. 1 § 6 — L. 3 pr. § 2 
h. t.; vgl. L. 22 pr. — § 3 de nox. act. 9, 4). Das 
nämliche gilt in Folge eines an die actio furti an- 
gereihten Edikts, wenn der Verletzte zur Verfol- 
gung eines bei Anlass der Steuererhebung von den 
zu diesem Geschäfte bestimmten eignen Sklaven des 
publicanus an ihm begangnen furtum oder damnum 
die ordentliche Klage wählt (vgl. L. 12 u. 13 h. t, 
u. L. 195 § 3 de V. S.). 
3) Princip dieser Haftung ist lediglich die publica 
utilitas. Wir wissen in wie schlechtem Rufe die publi- 
cani im römischen Alterthum standen, und begreifen 
daher sehr wol wie das positive Recht dazu kam, 
gerade hier mit einer Ausnahmsbestimmung einzu- 
greifen und die Steuerpflichtigen gegen Benachtheili- 
gung durch das brutale Gefolge die«ier Leute mög- 
lichst zu sichern. So sagen auch die Quellen aus- 
drücklich: Praetor e re putavit et specialiter ad versus 
publicanos edictum proponere (L. 1 § 2), u. quantsß 
audacise, quantae temeritatis sint publicanorum 
factiones, nemo est qui nesciat; idcirco Praetor 
ad compescendam eorum audaciam hoc edic- 
tum proposuit. Die Präsumtion nachlässiger Auswahl 
ist auch hier wieder eine unumstössliche (L. 3 pr); 
nicht das Publikum sondern der publicanus selbst 
soll darunter leiden, wenn er seine Leute schlecht 
gewählt. Doch scheint der Gedanke an reelle eigne 
Schuld des publicanus als den regelmässigen Fall 
hier vorgeherrscht zu haben, anders als bei den nautae ; 
wenigstens wird seine Haftung nicht wie die der 

5 
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letztem von den Juristen unter die obligationes quasi 
ex delicto gestellt*) (s. tit. J. 4, 5; L. 5 § 4 — 6 
D. 44, 7). 

n. Haftung des Hausbewohne-rs für fremdes 

Delikt«). 

Wirft Jemand aus seiner Wohnung etwas auf die Strasse 
wodurch ein Vorübergehender persönlich oder in seinem Ver- 
mögen beschädigt wird, so haftet er nach den Grundsätzen der 
lex Aquilia (vgl. z. B. L. 31 ad leg. Aqu. 9, 2). Für die Sicher- 
heit auf öffentlichen Strassen schien jedoch diese ordentliche 
Haftung des Thäters nicht genügend, und dem Verletzten der 
Ersatz nicht hinlänglich garantirt, indem da wo hohe Häuser 
die Strasse eingränzten der Schuldige wol schwer ausfindig 
zu machen war. Der Prätor erliess daher ein Edikt, worin er 
ganz objektiv festsetzte: wenn durch einen von einem Wohn- 
gemach herabgeworfenen Gegenstand ein Vorübergehender oder 
Untenstehender verletzt wird, so kann sich dieser mit einer 
besondem Klage unbedingt an den habitator dieses Gemaches 
halten, gleichviel wer der unmittelbare Thäter sei. — Das 
Recht dieser Klage ist überliefert in L. 1 — L. 5 § 5, L. 6 
u. 7 Dig. de his qui effuderint vel dejecerint 9, 3 (vgl. § 1 
u. 2 J. de obl. quae quasi ex del. 4, 5 u. L. 5 § 5 D. de obl. 
et act. 44, 7). Der Rest des Titels, L. 5 § 6—13, handelt von 
einer ihrer materiell politischen Bedeutung nach verwandten 
Klage, der sogen, actio de posito aut suspenso, welche uns hier 
weiter nicht interessirt, da sie nur gegen den Schuldigen selbst 



1) Dass dies seinen Gnind haben soll in dem zu omnis diligentia ver- 
pflichtenden Vertra gsverhältnioB, worin die pnblicani dem Staate gegen- 
über stehen (locatio condnctio), wie Böcking (Institutionen, p. 155,^2. 
Anfl.) annimmt, würde doch vor allem den Nachweis voraussetzen 1) dass 
die zur Anwendung kommende Klage eine Modifikation der Contractsklage 
sei; 2) dass die Verletzten als civilrechtliche Vertreter des Staates klagen II 

«) Vgl. Glück X, § 706—711; Unterholzner, Schuldverhältnisse, 
n, p. 789 ff.; Göschen, gemeines Civilrecht § 648 u. 649; Holz- 
sohuher III, p. 1124 u. 1125; Windscheid, Pandekten § 457. 



— 67 — 

gericlitet werden konnte *). — Für die allein hieher gehörende 
sogen, actio de effusis et dejeetis gilt im einzelnen 
folgendes : 

1) Eingeführt wurde die Haftung durch das prätorische 
Edikt dessen Wortlaut L. 1 pr. h. t. überliefert: unde 
in cum locum quo volgo iter fiet, vel in quo consistetur 
dejectum vel effusum quid erit, quantum ex ea re 
damnum datum factumve erit, in cum qui ibi habi- 
taverit in duplum Judicium dabo, etc. In Betreff der Zeit 
der Einführung lässt sich nur bestimmen dass das Edikt 
gegen Ende der Republik (zur Zeit des Trebatius; cf. 
L. 5 § 1) schon bestand. 

2) Die Eigenthümlichkeiten der Haftung sind demnach: 
a) Haftender ist der Bewohner des Gemachs woraus 

der Gegenstand gefallen, gleichviel ob dominus, oder 
Miether, oder unentgeltlich wohnend; nur nicht bloss 
ganz vorübergehend (L. 1 § 4 u. 9). Von mehreren 



1) Die eigne Verschuldung konnte allerdings schon darin liegen dass 
man es duldete wenn Jemand anders die strafbare Handlung begieng 
(L. 5 § 10 h« t.). — Wenn übrigens diese Haftung in Einer Linie mit der 
actio de effusis unter den Quasi-Delikten erscheint (§ 1 J. cit. L. 5 § 5 
D. 44, 7 cit.) , so ist der YergleichuDgspunkt (cui similis est . . .) nicht die 
möglicherweise eintretende Haftung für Schaden den ein anderer ange- 
richtet, sondern für solchen den der Haftende nicht angerichtet hat: mit 
actio de posito musste nämlich schon wegen des gefahrdrohenden Hin- 
legens gehaftet werden (L. 5 § 11 h. 1.), und dies allein konnte nicht als 
eigentl. delictum qualificirt werden. Den Unterschied der beiden Klagen, 
von denen die eine Haftung für fremde Schuld begründet, die andere nicht, 
hebt deutlich hervor L. 5 § 12 h. t. (deren ältere Auslegung siehe in ex- 
tenso bei Olück X, p. 403 ff.), welche ihre Concurrenz bespricht für den An- 
läse wo der aufgehängte Gegenstand durch seinen Fall wirklich einen Schaden 
verursacht hat. Dann geht die actio de posito gegen den qui posuit, und 
die actio de effusis (h8BC actio, i. e. ea qus9 datur in cum qui habitaverit) 
gegen den Bewohner, denn, heisst es, nach den Grundsätzen der letztem 
gilt als is qui positum habuit, i. e. als Schuldner, nicht der wirkliche po- 
nens, sondern der habitator. Darum genügt sie allein nicht, weil eben der 
Ponent selbst (der übrigens ein beliebiger Nicht-habitator sein kann; vgl. 
L. 5 § 8 h. t.) gestraft werden soll. 

5» 
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haftet electiv jeder in solidum, wobei aber der un- 
scliiildig zahlende beim Schuldigen Regress nehmen 
kann (L. 1 § 10 — L. 4). Nur wenn es sine captione 
actoris möglich ist, soll von mehreren selbständigen 
Bewohnern desselben Wohngemachs ^) der eigentlich 
Schuldige vom Richter ausgemittelt werden (L. 5 § 2) ; 
dies immer dann wann sie getrennt von einander woh- 
nen (L. 5 pr.). Dagegen haftet stets der habitator des 
Ganzen für seine hospites (L. 1 § 9, L. 5 § 1), clien- 
tes und liberti (L. 5 § 1), Familienglieder (L. 5 § 1, 
L. 6 § 2), Arbeiter und Lehrlinge (L. 5 § 3) ; ebenso 
für die Miether einzelner Zimmer, wenn er, obschon 
das Vermiethen als Geschäft betreibend, sich selbst 
den grossem Theil des Gemachs vorbehalten hat 2) 
(L. 5 § 1). — 
b) als Grund der Haftung des habitator genügt nach 
der objektiven Fassung des Edikts das blosse Faktum 
des effundi aut dejici (auch cadere rem suspensam; 
L. 1 § 3, L. 5 § 12) eines Gegenstandes aus seinem 
Bereiche des Hauses im genannten Umfange, wenn 
einem imten stehenden oder gehenden ein Schade da- 
durch entstanden, sei es an einer Sache oder seinem 
Körper. In den gebrauchten Ausdrücken liegt dass das 
Hinabwerfen oder -giessen, um die fragliche Haftung zu 
begründen, mehr nur ein culposes, nicht direkt beab- 
sichtigten Schaden bringendes sein soll ^). Auch muss 



<) Das coBnaculum, abgegränztes Wohngemach innerhalb eines Hauses, 
besteht aus mehreren Räumen (cubiculum, exedra, medianum), welche ent- 
weder unter sich wieder völlig getrennt bewohnt werden (L. 5 pr.), oder 
so dass das in der Mitte liegende Hauptzimmer gemeinsam und die übrigen 
völlig gesondert sind. 

') Die Interpretation hat die Wirkung des Princips sogar auf den qui 
navi pr8Bpositu8 est ausgedehnt für den Fall dass etwas aus dem Schiffe 
geworfen wird. — lieber die Haftung des pater und dominus für den filius- 
familias und servus habitator (L. 1 § 7 u. 8) s. oben p. 53 ; sie findet dem- 
nach nicht statt. 

3) Vgl. Holzschuher, Theorie u. Casuistik des gemeinen Civilrechts, 
III, p. 1125. 
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es stattgefunden haben an einem regelmässig began- 
genen öffentlichen oder Privatwege, sei es in oder ausser 
der Stadt, imd zu einer Zeit wo Frequenz des Weges 
vermuthet werden konnte: also wirkliche Fahrlässig- 
keit vorliegen von Seiten des Thäters (L. 1 § 2, L. 
6 pr. § 1). 
c) Gegenstand der Haftung ist bei Sachbeschädigung 
das duplum, bei Tödtung eines Freien eine bestimmte 
Geldbusse, bei Körperverletzung eines Freien eine 
durch richterliches Ermessen festzusetzende Summe (L. 
1 pr., L. 7). Ist ein eigner Sklave des haftenden habi- 
tator der Thäter, so steht nach den bekannten Grund- 
sätzen diesem die nox8e datio frei (L. 1 pr.). Die 
Klage ist also poenalis, mixta oder mera. — 
3) in Betreff des Princips der Haftung gilt vollständig 
das oben bei Anlass der actio in factum adversus nautas 
gesagte (p. 60 u. 61 ff.). Auch hier ist zu unterscheiden zwi- 
schen dem materiell politischen Grund der Einführung, 
und dem formellen Rechtsgrund. Jener ist lediglich die 
publica utilitas (ut liceat „sine^ metu et periculo per iti- 
nera commeare"; L. 1 § 1), zu deren Förderung dem 
Verletzten die Mühe erspart werden soll den direkten 
Thäter ausfindig zu machen, und dem habitator der 
Zwang auferlegt wird sorgfältig über seine Hausleute zu 
wachen. Doch mit dieser Erwägung ist dem strengen 
Recht nicht Genüge geleistet, und es wird daher, um die 
in manchen Fällen eintretende Haftung für fremde Schuld 
(vgl. L. 6 § 2) formell zu rechtfertigen, eigne culpa (in 
custodiendo) des habitator fingirt*) (L. 1 §4). Immer- 
hin liegt dann noch die Abnormität vor, für blosse culpa 
in custodiendo, ohne körperliches Handeln, mit einer 
Strafklage verantwortlich gemacht zu werden, imd wir 



1) Die Fiktion geht so weit den servus habitator, in Ermanglung seiner 
facultas obligandi et solvendi, zu öffentlicher Züchtigung zu verdammen 
(L. 1 g 8). 
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haben daher, trotz jener prsesumtio juris et de jure, 
blosse obligatio quasi ex delicto (§ 1 J. cit 4, 5; L. 5 
§ 5 D. 44, 7 cit.). 



BGemit sind die Fälle der Haftung für fremde Schuld mit 
selbständigen Deliktsklagen erschöpft; überall wo noch ausser 
den behandelten Instituten direkt aus fremden Handlungen ge- 
haftet werden muss, erstreckt sich wie wir unten sehen werden 
die Wirkung dieses Princips nur auf Elagen aus Contrakten (so- 
gen, actiones adjecticise qualitatis). Wir haben also im römischen 
Recht nur die zwei Gruppen: jene erste, wo an gewisse 
dauernde persönliche Verhältnisse von civilrechtlicher Natur 
die Haftung der einen Person für die Delikte der andern ganz 
allgemein geknüpft wird, so dass die ordentlichen Deliktsklagen 
als solche gegen erstere gerichtet werden können; und diese 
zweite, innerhalb deren an einzelne vorübergehende persönliche 
Beziehungen von vorwiegend faktischer Natur eine Haftung 
für fremde Schuld angeschlossen wird, welche nur nach den 
Ghnmdsätzen der speciell zu diesem Zwecke aufgestellten Pönal- 
klagen gegen den Haftenden geltend zu machen ist. Dieser 
zugleich formelle und materielle Unterschied der beiden Insti- 
tute entspricht ihrem verschiedenen Ursprung, welcher beim 
erstem in der consequenten Entwicklung uralter civilrechtlicher 
Grimdsätze, hier in der willkürlichen und verhältnissmässig spä- 
ten Einführung unmittelbar aus Utilitätsgründen liegt. Die Sätze 
des erstem wirken was die Art der zu vertretenden Delikte be- 
trifft mit geringen Ausnahmen unbeschränkt, und sein Princip 
darf nur über die positiven persönlichen Ghränzen hinaus (z. B. auf 
freie Dienerschaft) nicht erstreckt werden ; des letztem Einfluss 
aber ist nach diesen beiden Richtungen hin, gemäss der positiven 
Natur seiner Einführung, in enge nicht analog zu erweiternde 
Schranken gewiesen. Wenn die römischen Juristen sich hie und 
da eine solche Ausdehnung erlaubten (vgl. z. B. p. 68, Anm. 2), 
so geschah es doch nur in dem Umfange den eine freie Inter- 
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pretation der Ediktsworte selbst zuliess ; neue Klagen für ana- 
loge Verhältnisse wurden dadurch nie begründet. — Aus alle- 
dem ergibt sich wie die hieher gehörigen Rechtssätze durch- 
weg, so ausgedehnt die praktische Wirksamkeit der zur ersten 
Gruppe gerechneten sein mochte, als speciell motivirte Aus- 
nahmen galten von der Grundregel, dass eine Deliktsobligation 
nur ex facto proprio entsteht. 



Zweiter AbsduiitL 

Haftung für fremde Schuld mit Contraktsklagen. 

In unserm zweiten Abschnitt soll gehandelt werden von 
derjenigen Haftung für widerrechtliche Handlungen die nicht 
entspringt aus der selbständig obligationserzeugenden Kraft der 
letztem, sondern aus dem Einfluss den sie auf bereits be- 
stehende obligatorische Verhältnisse ausüben; also nicht von 
Deliktsobligationen, sondern von der Modifikation anderweitiger 
Obligationen durch rechtswidrige Handlungen die ihren Inhalt 
berühren. Speciell wird es unsre Aufgabe sein zu untersuchen, 
ob und inwieweit die Haftpflicht einer Person, hier also der 
Person des Schuldners in der zu Grunde liegenden Obligation, 
durch eine in der angegebenen Weise wirkende rechtswidrige 
Handlung auch dann entsteht, wenn letztere nicht von ihr 
selbst begangen worden; wir fragen mit andern Worten nach 
den Fällen der contraktlichen Haftung für fremde culpa. 

Nach dem in der Einleitung gesagten leuchtet ein dass 
diese Haftung überall wo sie vorkonmit als Ausnahme gelten 
muss, während die Regel ist dass der Schuldner nur insoweit 
für die Widerrechtlichkeiten haftet die ihm die pflichtgemässe 
ErfüUung unmögUch machen, als sie ihm gelbst angerechnet 
werden können. Das Maass seiner Verantwortlichkeit richtet 
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sich jedesmal nach den Rechtsnormen des betreffenden Obli- 
gationsverhältnisses in dem er steht, bald auf jede, auch die 
geringste Sorglosigkeit in Leistung seiner Schuldigkeit sich 
erstreckend, bald beschränkt auf grobe Fahrlässigkeit. Der 
Kreis derjenigen (positiven oder negativen) Handinngen die, 
wenn in Bezug auf seine Obligationspflicht von ihm begangen, 
als widerrechtlich taxirt sind ist demnach oft sehr weit ge- 
zogen, xmd reicht je nach der Natur der ihm obliegenden 
Pflichten viel weiter als das Gebiet der als selbständige Delikte 
verpönten Akte; man denke an die culpa in eligendo und cu- 
stodiendo. Wo aber der Schuldner das an ihm liegende gethan, 
um auch in diesen ausgedehnten Schranken seiner Schuldigkeit 
zu genügen, da findet in der Regel seine Haftpflicht ihr Ende. 
Wird trotzdem durch die Schuld eines Dritten die Erfüllung 
immöglich, so ist das für ihn sowol als den Gläubiger ein 
casus, dessen Prästation nach den für den Zufall im allge- 
meinen geltenden Ghrundsätzen sich richtet. 

Hieraus ergibt sich dass in Fällen des schädigenden Ein- 
flusses Dritter, wobei den Schuldner selbst keinerlei Vorwurf 
trifft, der Gläubiger in der Regel nur an den Dritten sich 
halten kann dessen Handlung dem Schuldner die pflichtgemässe 
Erfüllung unmöglich gemacht ') , vorausgesetzt natürlich dass 
diese Handlung, selbständig betrachtet, durch ein Rechtsmittel 
verfolgbar ist. Aus der Erwägung aber des Nutzens, den der 
Schuldner von dem ihm geschenkten Kredit gezogen, hat das 
römische Recht in einzelnen Fällen eine weitergehende Haftung 
desselben abgeleitet, und es hat dem Gläubiger den Vortheil 



^) Zu diesem Zwecke ist der Schuldner bloss gehalten dem Ol&ubiger 
die Klagen zu cediren welche ihm selbst aus dem DeUkt des Dritten gegen 
diesen allfällig erwachsen. Vgl. z. B. L. 16 D, depos. 16, 3 n. v. a. m. 
Namentlich muss z, B. der Verkäufer die actio legis AquilisB cediren, wenn 
ohne seine Schuld der verkauften Sache ante traditionem Schaden zugefügt 
worden (vgl. L. 31 pr. § 1 de act. emt 19, 1). Cf. übbelohde, in Gold- 
schmidts Zeitschr. für Handelsrecht Bd. VII, p. 262. — Wir haben die Be- 
handlung dieser Frage von unsrer Aufgabe ausgeschieden (s. Einl. p. 4,) 
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verschafft, von demjenigen welchem er sein Vertrauen ge- 
schenkt auch dann Ersatz fordern zu können, wenn ihm an 
der Unmöglichkeit der Erfüllung keine persönliche Schuld zur 
Last fällt. 

Diese Ausnahmsbestimmungen des positiven römischen 
Rechts haben wir nun ohne Rücksicht auf modernes Verkehrs- 
leben und moderne Bedürfnisse aufzusuchen und zusammen- 
zustellen. Nur so werden wir unser in der Einleitung gestecktes 
Ziel erreichen, und für die heutigen Streitfragen jene Grund- 
lage gewinnen. — Um übrigens mit Erfolg und Klarheit an 
die Prüfung des Stoffs zu gehen, ist es aus Gründen die im 
Verlaufe sich deutlich zeigen werden unbedingt nothwendig zu 
scheiden zwischen den Fällen, wo aus eignem, und wo aus 
fremdem Contracte für fremde Schuld gehaftet werden muss. 
Dort haben wir die unregelmässige Erweiterung einer an sich 
regelmässigen Haftung; hier handelt es sich um die Bestim- 
mung des ordentlichen Umfangs eines an sich schon den be- 
kannten Grundsätzen des alten römischen Rechtes zuwider- 
laufenden Instituts. 

S. Kapitel. 

Haftung Ar fremde cnlpa ans eignem Contracte. 

Die Ausdehnung der Haftung aus eignem Contracte über 
die Qränze desjenigen hinaus, was die anfänglich übernommene 
Schuldigkeit oder zurechenbares Dawiderhandeln zu leisten dem 
Schuldner auferlegt, kommt im römischen Rechte ausnahms- 
weise vor, und ist hier nach ihren verschiedenen Gründen zu 
prüfen. Halten wir von vornherein fest dass sie ihrem Wesen 
nach nur die Ausnahme bilden kann, und wir sie daher nir- 
gends als statuirt annehmen dürfen, wo nicht positive Bestim- 
mungen sie unzweifelhaft verlangen. Das Schwanken zwi- 
schen Verantwortlichkeit nur für grobe oder für alle Fahr- 
lässigkeit, welches die römischen Juristen durch ihre klaren 
Aussprüche in der Regel bestimmt genug abschneiden, lässt 
sich in seiner principiellen Tragweite nicht vergleichen 
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mit dem Sprung von der Annahme von Haftung auch für die 
geringste eigene Schuld bis zur Forderung des Einstehens für 
fremde Handlungen welche mit dem eignen Willen durchaus 
in keinem Causalzusammenhang stehen. Femer haben wir 
sorgfältig darauf zu achten mit der Verantwortlichkeit für 
fremde Schuld nirgends zu verwechseln diejenigen Fälle, wo 
gehaftet werden muss weil eigner böser Wille, z. B. Anstiftung, 
Mitwissen, oder eigne Fahrlässigkeit in Abhaltung schädlicher 
Einflüsse, z. B. in Auswahl und Beaufsichtigung der Leute 
die wir bei Erfüllung unsrer contraktlichen Pflicht mitarbeiten 
lassen, im Spiele ist, und darum die Haftung eintritt'). Nur 
so werden wir unsem Zweck erreichen und die vereinzelten 
Fälle rein herausstellen, wo in der That die ordentliche 
Schranke der Haftung aus eignem Contrakte durchbrochen ist. 
Wir durchgehen einzeln die Rechtsinstitute, bei denen die 
Geltung der fraglichen Ausnahmsbestimmung schon behauptet 
worden und in der That denkbar ist. Wir können hiebei die 
Fälle unterscheiden in welchen für casus überhaupt und 
deswegen implicite auch für die Folgen fremder Schuld ein- 
gestanden werden muss, und diejenigen in welchen die Haf- 
tung für bestimmte Arten fremder Schuld in Frage 
kommt. 

I. Haftung für casus. 

Bei diesem Abschnitte ist es unnöthig lange zu verweilen, 
da die hieher gehörigen Rechtssätze theils wenig bestritten, 
theils anderswo in eingehenderer Weise als hier geschehen 
kann erörtert sind. Bekanntlich findet sich die Haftung für 
casus da wo sie contraktlich übernommen worden; bei 



*) Die Gränze des auszuscheideDden liegt darum nicht immer ganz auf 
der Hand, weil eben, je nach der faktischen oder rechtlichen Natur der 
einzelnen Vertragsverhältnisse, die Zurechnung zu eigner Schuld oft sehr 
weit geht, u. Handlungen, resp. Unterlassungen als solche taxirt werden 
welche im aussercontractlichen Verkehre natfirlich ohne rechtliche Folgen 
bleiben. 
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dem in mora befindlichen Schuldner; und endlich in den 
gewerbsmässigen Contrakts Verhältnissen der nautae cau- 
pones stabularii*). 

A. Tertragsweise fibemommene Haftung für casus >). 

Dass da wo ein Schuldner sich verpflichtet die ihm ob- 
liegende Leistung, resp. deren Interesse, schlechthin zu ent- 
richten, auch dann wenn unverschuldete Hindemisse ihn nach 
den im Zweifel massgebenden Normen befreien würden — , 
dass er dann in gleicher Weise für die Folgen fremder wider- 
rechtlicher Handlungen, z. B. Diebstahl, Beschädigung der 
anvertrauten Sache, einzustehen hat wie für den durch Natur- 
ereignisse herbeigeführten Schaden, ist selbstverständlich; er 
trägt die Gefahr des Gegenstandes seiner Schuld, von welcher 
Seite sie komme. Beispiele bei verschiedenen Vertragsverhält- 
nissen s. in L. 21 § 1 D. commod. 13, 6; L. 9 § 2 D. loc. 
19, 2; L. 39 mand. 17, 1; L. 7 § 15 D. de pact. 2, 14; L. 1 
cod. commod. 4, 23 u. s. w. '). Natürlich kann der Vertragswille 
bald auf Uebemahme des casus überhaupt, bald nur auf Ueber- 
nahme einzelner Arten desselben gerichtet sein, und im letztem 
Falle ist jedesmal zu imtersuchen, ob schädlicher Einfluss 
dritter Personen oder welche Arten desselben zum über- 
nommenen periculum gehören. Die Annahme mancher älterei 
Juristen dass ganz ausserordentliche Unglücksfälle (sogen, casus 



1) Einzelne weitere Rechtssätze welche hie und da als Fälle der 
Haftung fKr den Zufall aufgezählt werden reduciren sich auf Consequenzen 
der Haftpflicht fdr die Folgen eigner Schuld, sogen, casus mixtus. Vgl. 
Unterholzner, Schuldverh. I, p. 285 u. 286; Holz schuher, Theorie 
u. Gasuistik HI, p. 106, c; p. 291. So ist auch der Fall von L. 11 D. de 
neg. gest. 3, 5 zu verstehen. 

*) VgL Donellus, comment de jure civili lib. XVI, cap 3; Unter- 
holzner, Schuldverhältn. I, p. 284—287; Holzschuher, Theorie u. 
Casnisük HI, p. 106 u. 10*7, 290 u. 291 (3. Aufl.); Goldschmidt, das 
receptum nautarum, In s. Ztschr. für Handelsrecht, Bd. HI, p. 104 — 112, 

3) Vgl. Goldschmidt 1. c. p. 104 u. 105. 
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insolitissimi ; Raubanfälle würden wol unter Umständen hieher 
zu rechnen sein) den Schuldner bei alledem befreien ist längst 
mit gutem Grund beseitigt *). Schwierigkeit bereitet bloss die 
Beantwortung der Frage: wann ist die Haftung für casus als 
übernommen zu betrachten? Das Eingehen auf dieselbe würde 
uns hier zu weit führen, und wir begnügen uns auf folgende 
Hauptpunkte kurz hinzuweisen: 

1) Unter custodia ist bekanntlich zunächst eine specielle 
Bethätigung der diligentia zu verstehen, welche als solche 
je nach den Grundsätzen der betreffenden Contracte in 
höherm oder geringerm Masse zu prästiren ist 2) (vgl z. B. 
L. 6 depos. 16, 3; L. 35 § 4 de contr. emt. 18, 1). Wird 
in Fällen wo an sich nur geringere Sorgfalt zu leisten 
ist die custodia ausdrücklich übernommen, so kann dies 
im Zweifel noch nicht als ein Einstehenwollen für jeden 
Zufall, besonders fremde Gewaltthat welche die anver- 
traute Sache meinem Gewahrsam entzieht, verstanden 
werden, sondern nur als die Zusicherung den entsprechen- 
den höhern Ghrad von diligentia zu prästiren (vgl. L. 1 
pr. mit § 6 u. 35 depos. 16, 3). Erst da wo schon gesetz- 
lich omnis diligentia in custodiendo zu leisten ist, muss 
das ausdrücklich hinzugefügte Versprechen der custodia 
als Uebemahme gewisser Arten des Zufalls, nämlich 
solcher die in abstracto durch sorgfältige Bewachung ab- 
gewendet werden können, wie namentlich fremder Dieb- 
stahl, fremdes damnum, gedeutet werden') (vgl. § 3 J. 
de emt. 3, 23). 



») Vgl. Holz schuh er a. a. O. p. 290 u. 291. — Die verworfene Mei- 
nung, die den unmittelbaren Zweck derartiger Verträge geradezu vereiteln 
würde, suchte ihre Begründung in L. 64 de R. J. „ea qu8B raro accldunt 
non temere in agendis negotiis computantur^ 1 — 

«) Vgl. Hasse, Culpa, § 76, p. 281—286. 

3) Vgl. Gold Schmidt a. a. O. p. 106— il2. Nicht hieher gehören 
die unten bei Anlass der Haftung des conductor operis besprochenen Stellen 
betr die Haftung der horrearii. 
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2) Noch weniger darf uns der Ausdruck periculum prae- 
statur, susceptum est verleiten, in jedem Falle seines 
Vorkommens an Uebernahme des Zufalls zu denken*}. 
Allgemein bedeutet er, die ökonomische Einbusse die 
durch irgend ein Ereigniss droht auf sich nehmen zu 
wollen, und findet sich nun in einer Masse verschiedener 
specieller Anwendungen, gewöhnlich mehr oder weniger 
beschränkt in Bezug auf die Art der gefahrdrohenden 
Ereignisse deren Prästation man in ihrer Wirkung auf 
ein im einzelnen Falle festgestelltes Objekt übernimmt. 
Wer z. B. an sich nur für culpa lata haftet in Hinsicht 
der Aufbewahrung einer Sache, und nun das periculnm 
rei übernimmt, der gilt im Zweifel als verpflichtet zu 
omnis diligentia (vgl. L. 1 § 35 depos. 16, 3) 2) j d. h. rein 
casueller Verlust, auch wenn in concreto durch (fremde) 
menschliche Handlung herbeigeführt, soll ihn nicht zum 
Ersatz verpflichten. Nur in Fällen wo das ausdrückliche 
Uebemehmen des periculum keinen Sinn hätte, ohne vom 
Einstehenwollen für jede oder eine bestimmte Art des 
Zufalls, ganz ohne Rücksicht auf eignes Verschulden, 
verstanden zu werden, m u s s es in dieser Bedeutung ge- 
nommen werden (L. 39 D. mand. 17, 1; L. 21 § 1 D. 
commod. 13, 6; L. 13 § 5 D. loc. 19, 2; L. 1 cod. 
commod. 4, 23). 

3) Werden fungible Sachen mit der Verpflichtung zur 
Rückgabe von tantundem (mutuum, depositum irreguläre ; 
analog quasi -ususfructus), oder bei gewissen Rechtsge- 
schäften nicht vertretbare Sachen cum aestimatione 
(contractus aestimatorius , dos venditionis causa asstimata, 
locatio conductio in Fällen wie L. 54 § 2 loc. 19, 2) in 



«) Vgl. Hasse, Culpa, p. 287-292, 420-422. 

') H a 8 s e a. a. O. p. 422 bezieht willkürlich den Zusatz ita tarnen etc. 
nur auf den zweiten Theil der Stelle. Natürlich kann auch der Zufall voll- 
ständig übernommen werden, aber im Zweifel ist das mildere anzunehmen. 
Ersteres ist der Fall in L. 7 § 15 de pactls 2, 14; letzteres hier. 
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fremde Hand gegeben, bo folgt ans der Natur des Ge- 
schäfts dass die praestatio pericnli im weitesten Sinne 
übernommen ist. Es soll gar nicht die anvertraute Sache, 
sondern ihr Werth, sei es in Gestalt der Sache selbst 
oder sonst, zurückgegeben werden , und ^uf diese Pflicht 
kann der casuelle Untergang der species von keinem 
Einfluss sein. 

B. Hifluig des in mora betadliclien Schuldners. 

Bekannt ist wie der in mora befindliche Schuldner für 
casus einsteht, d. h. durch casuellen Eintritt der Unmöglich- 
keit seiner Leistung nicht wie andere Schuldner befreit wird, 
wenigstens wenn er nicht nachzuweisen vermag dass der 
Gläubiger durch die Nichterfüllung in keinem vernünftigen 
Interesse verletzt worden sei (L. 47 § 6 D. de leg. I; L. 5 D. 
de reb. cred. 12, 1; L. 25 § 2 D. sol. matr. 24, 3, u. a. m.)*). 
Es versteht sich dass, wie anderer casus, in dieser Weise auch 
die Folgen rechtswidriger Handlungen dritter Personen prästirt 
werden müssen welche auf den Leistungsgegenstand von schäd- 
lichem Einflüsse sind (z. B. wenn im Falle von L. 108 § 11 
D. de leg. I der legirte Sklave durch fremdes damnum debilis 
geworden ist). — Doch ist dieser FaU der Haftung für fremde 
Schuld im Grunde nur ein uneigentlicher. Die weitgehende 
Verpflichtung des Schuldners in mora steht in einem, wenn 
auch in der Regel bloss mittelbaren, Causalzusammenhang mit 
eigner Verschuldung, mit der widerrechtlichen Säumniss wo- 
durch er dem Gläubiger die schuldige Leistung vorenthält*). 



^) Vgl. F. Mo mm Ben, die Lehre von der mora (Beiträge zum Obli- 
gaüoneDrecht, Bd. 3), p. 183—203. Ueber den bestrittenen Umfang des 
erwähnten Befreiungsgnindes p. 199 ff.; u. Wind scheid Fand. § 280, 
n. 13 n. 15. 

S) Ueber den Charakter der mora als einer imputablen Kechtaver- 
letzung Tgl. Mommsen a. a. O. p. 23 u. 24, 56—71; die Bekämpfung 
anders lautender Ansichten p. 70 u. 71. — Ueber die Controverse vgl. 
auch HolzBchnher, Theorie n. Casuistik III, p. 258 u. 259 ; u. W i n d- 
BCheid, Fand. § 277. 



J 
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Wenn anch nicht in jedem einzelnen Falle nachgewiesen zu 
werden braucht dass ohne die Säumniss der Verlust den 
Q-läubiger nicht betroffen haben würde, so ist es doch immer- 
hin eignes widerrechtliches Benehmen, an welches sich die allge- 
meine Härte der Haftung anknüpft. Wir haben somit im vorliegen- 
den Fall nichts weniger vor uns als einen Widerspruch gegen 
die allgemeinen über Imputation in contractlichen Verhältnissen 
aufgestellten Grundsätze. Nur insofern giengen hier die Juristen 
weiter als sie zur Verantwortlichkeit des Schuldners nicht 
forderten dass ein direkter Zusammenhang zwischen seiner 
Schuld und der Unmöglichkeit der Leistung nachgewiesen 
werde. 

C. Das receptnm der nants canponet ttabnlarii i). 

Oben (p. 57 — 61) lernten wir eine Bestimmung des posi- 
tiven Rechts kennen welche diese Gewerbsleute, den funda- 
mentalen Imputationsregeln zuwider, auch für Delikte ihrer 
Angestellten mit direkt gegen sie gerichteten Strafklagen 
haftbar machte. Dieselben politischen Motive die zu jenem 
Resultat geführt verursachten auch die Aufstellung eines Edikts 
welches die Haftung aus ihren gewerbsmässigen Contracten 
mit imgewöhnlicher Strenge versah. Für die unversehrte Rück- 
gabe der gewerbsmässig ihnen anvertrauten Sachen sollten sie 
(mit Ausnahme von vis major) unbedingt einstehen. Ueber 
die muthmassliche Einführungszeit vgl. Goldschmidt a. a. O. 
p. 80; jedenfalls bestand das Edikt schon zu Labeos Zeit (L. 1 
§ 4, L. 3 § 1 D. h. t. 4, 9). Ob es aber, wie Goldschmidt 
p. 100 — 102, 112 annimmt, lediglich eine im Verkehr hergebrachte 
Sitte der Garantieübernahme zur positiven Regel erhob, muss, 
wenigstens was die Allgemeinheit dieser Uebung betrifft, be- 
zweifelt werden ; denn das Edikt wollte gerade einem Unwesen 
steuern welches der entgegengesetzte Rechtszustand hervorge- 



1) Vgl. die eingehende Abhandlung v. Goldschmidt, in s. Ztsebr. 
für Handelsr. lU, p. 58 — 118: das receptnm nantarum im römischen Recht, 
— Ueber die weitere Litteratur s. daselbst p. 59 n. passim. 
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rufen (L. 1 § 1 li. t). Daher ist dem Edikt von Anfang an eine 
weitere Bedeutung beizulegen als das specielle Klagbarerklären 
von (an sich schon *) wirksamen) Garantieversprechen ; es hat 
von Anfang an die Intention wider den Willen des Recipienten 
seine Haftpflicht in abnormer Weise zu verschärfen. Die Einzel- 
heiten des Instituts, wie wir sie aus L. 1 — ^5 D. nautae caup. 
4, 9 entnehmen, sind so weit sie hieher gehören folgende: 

1) Eingeführt ist die Haftung durch das prätorische 
Edikt dessen Wortlaut ims L. 1 pr. überliefert: nautad 
caupones stabularii quod cujusque salvum fore receperint 
nisi restituent, in eos Judicium dabo. Der Prätor 
verheisst damit eine actio in factum, deren Klagegrund 
den Inhalt eines neuen materiellen Rechtsinstituts 
liefert. Natürlich ist dasselbe seinem innem Wesen nach 
nicht ein neuer eigenthümlicher Vertrag, sondern nur 
die unter concreten Umständen eintretende Modifikation 
bekannter civilrechtlicher Verträge (locatio conductio, 
depositum etc.) in Bezug auf Umfang der Haftung und 
Form der Klage (Goldschmidt a. a. O. p. 63 — 67). Aber 
eben dadurch dass die locatio, das depositum, das man- 
datum etc., wenn mit einem nauta caupo stabularius zum 
Zweck der gewerbsmässigen Aufbewahrung einer Sache 
abgeschlossen, zu strengerer Haftung führt, welche nicht 
mit actio locati etc., sondern mit eigner actio in factum 
de recepto geltend gemacht wird, sind wir gezwungen 
formell in dem receptum ein eignes Vertragsverhältniss 
prätorischen Rechts anzuerkennen. Dasselbe tritt, soweit 
seine Specialnormen reichen, neben den betreffenden 
Civilcontract, und der Gläubiger hat in so weit die Wahl, 
welches von beiden Vertragsverhältnissen er gerichtlich 
geltend machen will (L. 3 § 1). 

2) Die Eigenthümlichkeiten der Haftung aus dem 
receptum sind: 



^) Als lex oontractus, pactum adjectum (vgl. p. 75 ; L. 7 § 15 de pactis 
2, 14). 
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a) über die Personen des Haftenden vgl. oben p. 58 u. 
59. — Nur geht unsre Klage als Contraktsklage natür- 
lich gegen den Erben in solidum, und gegen Vater und 
Herrn je nach den Grundsätzen der actio quod jussu 
oder de peculio (L. 3 § 3 u. 4). 

b) Grund der Haftung ist einerseits die receptio sal- 
Yum fore, anderseits das non restituere. 

a) die receptio besteht in der Aufnahme aller vom 
Passagier, resp. Gast ins Schiff, resp. Gasthaus 
oder Stall gebrachten Vermögensstücke, Kauf- 
mannswaaren und Passagiergut (L. 1 § 6, L. 4 
§ 2), gehören sie dem der sie gebracht oder habe 
er nur irgend ein Interesse an ihrer Unversehrt- 
heit (L. 1 § 7), z. B. als Begleiter von Waaren 
(vgl. Goldschmidt p. 63). Speciell markirte Auf- 
nahme ist nicht nöthig, nur Gestatten des Hinein- 
tragens; sogar Empfangnahme am Ufer genügt 
(L. 1 § 8, L. 3 pr.). Doch muss die Aufnahme 
in Bezug auf den Gewerbebetrieb geschehen sein 
(L. 3 § 2). Aus alledem sehen wir: die receptio 
bezeiclmet die Aufnahme im Sinne der in Wort 
oder That sich äussernden Erklärung des contrakt- 
lichen Willens *), gerichtet auf Aufbewahrung, 
Transport etc., nicht ein Garantieversprechen als 
solches. Die Haftung knüpft sich an jene schlecht- 
hin, gleichviel ob ein Versprechen der Art hinzu- 
trete oder nicht 2). Die Gegenleistung wird, wie 
bei der reinen locatio, nicht für die custodia 



1) Daher auch die genaue Erörterung, wer als (faktischer) Stellver- 
treter recipiren könne (L. 1 § 2 u. 3). — Anders ist, wie wir sahen (p. 69, 
Anm. 2), die Voraussetzung der Strafklagen. 

9) Dass dies ursprünglich anders gevresen sei, wie Goldschmidt 
a. a. O. p. 101 — 104 annimmt, lässt sich aus dem p. 79 angegebenen Grunde 
nicht halten. Die Wirkung eines solchen Versprechens sollte eben durch 
das Edikt, wenn der Gläubiger nicht freiwillig darauf verzichtete (L. 7 pr. h. t), 
erzv^ungen werden. 

6 
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als solche, sondern für den gewerbsmässigen Trans- 
port etc. gegeben. 
ß) wird nicht restituirt, so tritt die Haftung ein, 
und es soll zunächst keinen Unterschied machen, wo- 
her das Hindemiss kommt, liege es im bösen Willen 
des Schuldners, in verschuldeter, oder aber in rein 
casueller Unmöglichkeit (L. 3 § 1 : omnimodo 
qui recepit tenetur, etiamsi si sine culpa ejus res 
periit vel damnum datum est) *). Zu diesem strengen 
Resultate führt die strikte Interpretation der Edikts- 
worte. Den Juristen erschien aber diese abnorme 
Härte doch als zu weitgehend, und sie stellten 
fest, durch vis major eingetretener Verlust solle 
den Schuldner (ope exceptionis) befreien (L. 3 § 1). 
Die Frage nun, was unter dem Ausdrucke vis 
major hier zu verstehen sei, ist sehr bestritten, 
da er keinen technischen Begriff von ein für alle- 
mal fixirtem Umfange bezeichnet (vgl. Groldschmidt 
a. a. O. p. 82 — 96). Aus den Ausdrücken custodia 
und periculum (L. 1 § 8, L. 4 pr., L. 5 pr. § 1) 
kann allein nichts sicheres geschlossen werden, 
wie wir oben p. 76 u. 77 sahen. Uns interessirt nur, 
in wie weit unter der fraglichen Ausnahme auch 
Schaden begriffen ist der lediglich durch fremde 
Schuld entsteht; und in dieser Beziehung müssen 
wir festhalten, dass abgesehen von gewaltsamen 
unwiderstehlichen Raubanfällen u. dgl. (L. 3 § 1) 
der Nachweis fremder Schuld nicht zur Be- 
freiung führt 2). Hiefür spricht direkt der Inhalt 



1) Die Haftung des gewöhnlichen locator oder conductor wird in aus- 
drücklichen Gegensatz gestellt Die Parallele in L. 5 pr. bezieht sich nicht 
auf den Umfang der custodia, sondern auf die accessorische Natur dieser 
Leistung. 

*) Also namentlich nicht bei gewöhnlichem furtum und damnum von 
Seite eines Dritten. — Wenn Qoldschmidt glaubt bei der gewöhnlichen 
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y. L. 1 § 8— L. 3 pr., L. 3 § 3, L. 5 pr.; die 
Analogie der Straf klagen; und vor allem das 
Princip des Instituts, welches den Gläubiger in 
umfassender Weise sichern will. 
c) Gegenstand der Haftung ist natürlich der volle 
Ersatz; die Klage ist reipersecutorisch (L. 3 § 4). 
3) Für das Princip der Haftung, soweit sie für fremde 
Schuld gefordert wird, gilt in materieller Beziehung 
das oben p. 60 gesagte. Unser Edikt wirkt aber noch 
durchgreifender, indem vermöge seines allgemein gefassten 
Wortlautes der ßecipient für die Handlungen eines un- 
gleich weiteren Kreises von Personen einzustehen hat 
als der mit den Straf klagen haftende (vgl. p. 59; da- 
gegen L. 1 § 8 — ^L. 3 pr., u. p. 82). Freilich ist anderseits 
seine Haftung hier an den Abschluss eines Vertrags, also 
an einen freien Willensakt, geknüpft (p. 81 ; dag. p. 59, n. 2). 
Zur formellen Rechtfertigung der als solche ausdrück- 
lich anerkannten Ausnahmsbestimmung (L. 3 § 1) scheinen 
die Juristen nicht sowol ein besonderes Garantiever- 
sprechen als die Verletzung der nach den Grundsätzen 
des entsprechenden ordentlichen Contrakts geschuldeten 
custodia fingirt zu haben (L. 5 pr.). 

n. Haftung für bestimmte Arten fremder Schuld. 

Abgesehen von der bereits oben (p. 75) berührten con- 
traktlichen Uebernahme einzelner Arten des Zufalls sind 
drei Punkte hier zu berühren. Ein unbedingtes Einstehen 
für fremde Verschuldung wird nämlich ausnahmsweise ge- 
fordert: 1) nach positiver Bestimmung des ädilicischen 
Edikts vom Käufer einer Sache, welcher dieselbe wegen 



Wirkung der vertragsmässigen receptio custodisB als Grundlage stehen 
bleiben zu müssen (a. a. O. p. 95 u. 96), so erklärt sich dies aus seiner 
hier bestrittenen Auffassung des ursprünglichen Instituts. In der Anwen- 
dung wird übrigens die Differenz sehr gering sein (a. a. O. p. 111 u. 112). — 
Vgl. Windscheid, Fand. § 384, n. 6. — 

6« 
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heimlicher Mängel redhibirt hat. Er muss für den 
Schaden einstehen der dem Kanfobjekte durch seine, sowie 
seiner familia und seines procurator culpa zugefügt worden. — 
2) Die ältere Theorie forderte unbedingtes Einstehen für 
Diebstahl, begangen an einer contraktlich anvertrauten 
Sache. — 3) Manche Schriftsteller leiten schon aus dem römi- 
schen Recht in engerm oder weiterm Umfange die Haftung 
des Schuldners für diejenige culpa ab, welche von Mittels- 
personen, die er bei Erfüllung seiner contraktlichen Pflicht 
zur Mitarbeit zugezogen, in Bezug hierauf begangen worden. 
Von diesen drei Punkten verlangt nur der letztere eine eingehende 
Prüfung, sowol wegen seiner theoretischen wie praktischen 
Tragweite, als wegen der grossen Divergenz der herrschen- 
den Meinungen. — 

A. Haftiuig des emtor redhibens >)• 

Der Käufer, welcher nach den Grundsätzen des ädilicischen 
Edikts das Kaufobjekt wegen heimlicher Mängel redhibiren 
will, haftet nach demselben Edikt auf Ersatz des Schadens 
welcher nicht nur durch seine, sondern auch seiner familia 
und seines procurator Schuld der Sache zugefügt worden. Es 
ist dies eine der positiven Ausnahmsbestimmungen welche die 
Aedilen im Interesse der Sicherheit des Marktverkehrs schon 
zur Zeit der Republik ihrer Jurisdiktion zu Grunde legten ; über- 
liefert ist sie uns in einigen Stellen (L. 1 § 1; L. 23 pr.; L. 
25 pr. — § 8; L. 31 § 9, 11, 12, 14, 15; L. 47 § 1 u. L. 48 
pr.) des tit. Dig. de aedil. edicto 21, 1. Uns berühren folgende 
Einzelheiten : 

1) Eingeführt wurde die Haftung durch die Worte des 
ädilicischen Edikts (L. 1 § 1): si quid post venditionem 
traditionemque deterius emtoris opera, familiae, pro- 



*) Vgl. Hasse, Culpa, 2. Aufl. p. 412, Amn. 1; Unterholzner, 
Schuldverhältnisse II, p. 275; Ubbelohde, Haftung des Schuldners für 
8. Gehülfen, in Goldschmidts Ztschr. für Handelsrecht Bd. VII, p. 206. 
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curatorisveejus factum erit, ut ea restituat. Dieses erste 
Edikt bezog sich zwar zunächst nur auf verkaufte Sklaven, 
aber für das zweite, welches den Verkauf der jumenta nor- 
mirte, sollten die nämlichen Bestimmungen gelten (L. 38 pr. 
§ 3 h. t.); sie scheinen somit allgemeines Princip ge- 
worden zu sein. — Speciell unsere Haftung wurde geltend 
gemacht aus Cautionen welche zur Sicherung der An- 
sprüche des Verkäufers vom Käufer eingegangen werden 
mussten; wenn dieser von seinem Rechte der Redhibition 
Gebrauch machte (L. 21 § 1 — ^L. 22 h. t.) *). Nur nach 
einer Redhibition die durch materielle Leistung aller 
prsBstanda, resp. Eingehung dieser Cautionen vollstän- 
dig geschehen war konnte er dann mit actio redhibi- 
toria auf Rückzahlung des Kaufpreises etc. gegen den 
Verkäufer auftreten (L. 31 § 17—19, L. 45 h. t). — 
2) Grund der Haftung des emtor ist eine Beschädigung 
welche der tradirten Sache von ihm selbst, einem Gliede 
seiner familia, oder seinem procurator zugefügt worden, 
ohne alle Rücksicht darauf ob er in den letztem Fällen 
selbst in culpa war. Unter der familia sind die eignen 
und putativen, sowie die zur Dienerschaft gehörigen frem- 
den Sklaven zu verstehen, auch die Hauskinder (L. 25 
§ 2, L. 31 § 15); unter dem procurator nur der proc. 
omnium bonorum, der tutor, curator, und jeder Dritte 
welcher mit einem Geschäfte vom emtor betraut ist aus 
welchem die Beschädigung hervorgeht (man denke an 
Unterricht des gekauften Sklaven etc.; vgl. L. 25 § 3, 4; 
L. 31 § 14). Die Beschädigung selbst (Werthminderung oder 
völlige Vernichtung), gleichviel ob dolos oder culpos (L. 25 
§ 5; L. 31 § 11, 12), muss, soll sie für den dritten Thäter 
vom emtor in solidum prästirt werden, durch den Verkauf 



') Waren bei aussergerichtlicher Redhibition diese versäumt, und das 
schuldige vom Käufer nicht geleistet worden, so konnte er mit actio ven- 
diti belangt werden (L. 23 pr. h. t.) 
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wenigstens indirekt veranlasst sein ^) ; sonst genügt nach 
gewöhnlichen Ghrundsätzen Noxalhaft, resp. gegen den 
procurator Klagencession (L. 25 § 4). 
3) Princip der Haftung. — Die positive Bestimmung 
rechtfertigt sich durch die exceptionelle Begünstigung 
des Käufers welche in Gestattung der Redhibition liegt; 
die eine wie die andere entspricht lediglich der Erwägung 
der materiellen Billigkeit (L. 31 § 14: „non inique"). 
Unsere Haftung ist daher bloss formell eine Aus- 
nahme vom Ghrundprincip , materiell ist sie eine bilUge 
Beschränkung einer weitgehenden Gunst (vgl. L. 25 § 7 : 
„non enim factum — praestat"). Ueberdies gehört sie auch 
darum nur sehr uneigentlich hieher, weil der Käufer, so- 
bald es ihm vortheilhaft scheint, durch Verzicht auf 
seinen Kedhibitionsanspruch ihr entgehen kann; sie ist 
als Theil der redhibitio Bedingung seines Anspruchs auf 
Rückerstattung des Kaufpreises. 

B. Unbedingte Haftung für Diebstahl >). 

Eine alte Controverse ist, ob der Schuldner, dem contrakt- 
lieh eine fremde Sache anvertraut worden (locator, commodata- 
rius, Precarist, Faustpfandgläubiger), auch ohne besondere Ueber- 
nahme der Garantie (s. p. 76), schon vermöge seiner ordent- 
lichen Pflicht der custodia für Diebstahl der von dritten Per- 
sonen an der Sache begangen wird unbedingt einstehe, d. h. 
ob ihm solcher Diebstahl in abstracto schlechthin als Pflicht- 
verletzung anzurechnen sei. Da in concreto völlige Schuld- 



1) Dieser Zusammenhang ist im weitesten Sinne zn verstehen; man 
denke namentlich an eine an sich völlig gerechtfertigte Verfügung, die der 
neue Eigenthümer als solcher über die Sache trifft, und die nun durch 
Schuld des mit der Ausführung betrauten servus oder procurator schlecht 
ausfällt 

2) Vgl. Hasse, Culpa, cap. 10, p. 303—368, 2. Aufl.; Unter- 
holz n er, Schuldverhältn. I, p. 287 u. 288; Holzschuher, Theorie u 
Casuistik III, p. 106, 291 u. 292. 
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losigkeit leicht denkbar ist, so muss die praktische Durchfüh- 
rung dieser Ansicht unter Umständen nothwendig zur Haftung 
lediglich für fremde Schuld führen. Es ist Hasses Verdienst 
dieses Resultat verworfen, und der richtigen Theorie zum blei- 
benden Siege verholfen zu haben. In der Regel wird die Ver- 
muthung dafür sprechen dass Nachlässigkeit den Diebstahl er- 
möglicht habe ; aber der Schuldner muss unter allen Umständen 
zum Beweise seiner Schuldlosigkeit zugelassen werden, dessen 
Gelingen ihn befreit. Die Frage nach der Haftung für Dieb- 
stahl ist daher reine qusestio facti. Dies bestätigen die Quellen 
ausdrücklich. Eine Reihe von Stellen spricht zwar schlechthin 
von der fiaftung des Schuldners für Diebstahl der an der an- 
vertrauten Sache begangen worden (L. 12 pr. L. 14 § 10, 11, 
I65 L. 48 § 4; L. 53 § 1, 2; L. 58 D. de furtis 47, 2) i); sie 
sind aber durch den Inhalt anderer zu ergänzen 2) welche die 
Haftung auf den Fall in concreto vorhandener eigner Nach- 
lässigkeit beschränken (L. 14 § 6, 12; L. 80 pr. cod.). Die 
erstem wollen durchaus nicht absolut die Haftung behaupten; 
vielnmehr basiren sie auf dieselbe, wenn sie in concreto ein- 
tritt, einen Rechtssatz. Das positive Recht fordert das unbedingte 
Einstehen für furtum nur beim receptum (s. oben), und zwar 
ausdrücklich als Ausnahme von den gewöhnlichen Ghrundsätzen. 

C. Haftang für culpa der Mittelspersonen. 

Für eine bald mehr bald minder zahlreiche Reihe von 
Contrakten findet sich in der neuem Theorie der Grundsatz 
ausgesprochen dass schon nach römischem Recht der Schuldner 



^) Es wird untersucht, wem die actio furti zustehe. Dem bestohlenen 
Commodatar, locator etc. soll sie zustehen, weil er für den Diebstahl auf- 
zukommen hat; er hat also ein naheliegendes Interesse daran dass derselbe 
nicht stattfinde, und dies genügt zur Aktivlegitimation bei der actio furti. 
Aus dem Ausdruck periculum rei commod etc. praestare allein lässt sich 
natürlich nichts schliessen. (s. p. 77). 

>) Ueber die Nothwendigkeit und Statthaftigkeit solcher Ergänzungen 
vgl. unten die Ausführungen zu L. 41, L. 25 § 7 D. loc. 19, 2; u. L. 20 
§ 2 D. preesc. verb. 19, 5. — 
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nicht nur für seine eigne Nachlässigkeit in ErfiQlung derselben 
einstehe, sondern auch für die Verschuldung hafte, welche 
dritte von ihm zur Mitarbeit zugezogene Personen in Bezug 
auf das Vertragsobjekt begangen. Die hieher gerechneten Con- 
trakte sind nach der Natur der Sache in erster Linie Mandat, 
negotiorum gestio, locatio conductio operis, depositum, als die- 
jenigen deren ausschliessliche Bedeutung es ist, zur Ausfüh- 
rung von Geschäften, welche ihrem Zwecke nach die des 
Gläubigers sind, sich die Thätigkeit fremder Kräfte zu sichern, 
und zwar so dase die objektive Vollendung des Geschäfts den 
wesentlichen Inhalt des Vertrages bildet. Hier ist der eigent- 
liche Spielraum für den Schuldner, auch seinerseits wieder 
fremde Kräfte bei Erfüllung seiner obligatorischen Pflicht zu- 
zuziehen. Nur gelegentlich kann dieselbe Kechtsfrage auch beim 
Commodat, bei der locatio rei, der societas, bei Innominat- 
contrakten u. dgl. zur Erörterung kommen, d. h. bei denjeni- 
gen Contrakten die wenigstens secundär eine Geschäftsthätig- 
keit in unmittelbar fremdem Interesse zur Pflicht machen, wie 
Rücktragen der geliehenen Sache u. s. w. Ganz ausser Betracht 
fällt die locatio conductio operarum, weil hier das Arbeiten 
einer individuell bestimmten menschlichen Kraft als solches, 
nicht das objektive Resultat ihrer Thätigkeit von den Gontra- 
henten ins Auge gefasst wird. 

An und für sich betrachtet verpflichten alle die genannten 
Contrakte, indem oder insoweit sie fremde Geschäftsbesorgung 
zur Pflicht machen, den Schuldner zur Ausführung derselben 
mif demjenigen Grade der Gewissenhaftigkeit der jedes auf 
das betreffende Contraktsverhältniss bezügliche Handeln be- 
gleiten soll. Weil aber anderseits das Hauptgewicht nicht auf 
die Thätigkeit als solche, sondern auf deren Ergebniss gelegt 
wird, erscheint es bei allen diesen Verhältnissen als naturge- 
mässe Regel dem Schuldner seinerseits Zuziehung, resp. Sub- 
stituirung fremder Kraft zu gestatten. In sehr vielen Fällen — 
man denke an die Verdingung eines Baus — wird er sich 
seiner Pflicht auf andere Weise gar nicht entledigen können. — 
Umgekehrt müssen freilich auch die Fälle häufig sein in denen 
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zur Erzielung des gewünschten Resultats auf die contraktlich 
unmittelbar in Pflicht genommene Person, resp. ihre individuelle 
Thätigkeit ein besonderes Gewicht gelegt, und somit nach der 
(ausdrücklichen oder stillschweigenden) lex contractus eine 
Substitution ausgeschlossen ist. Geschieht sie dennoch, so 
wird ein contraktwidriges Fehlschlagen des Resultats, auch 
wenn die unmittelbar schädigende Handlung vom Substituten 
ausgieng, vom Gesichtspunkte eigner culpa aus dem Schuldner 
imputirt werden, welcher durch sein vertragswidriges Benehmen 
zum Eintritt des Schadens Anlass gab *). Wir haben somit bei 
Behandlung unsrer Frage nur die Fälle ins Auge zu fassen, 
wo in Betreff der Zuziehung, resp. Substituirung fremder Thä- 
tigkeit von Seiten des unmittelbaren Schuldners in einem der 
genannten Contrakte weder ausdrücklich noch stillschweigend 
etwas bestinmit ist, wo sie freigegeben ist, oder ihre Noth- 
wendigkeit sich von selbst versteht. 

Bedient sich der Schuldner in diesen Fällen fremder Hülfe, 
so fällt diese seine Handlung der nämlichen Beurtheilung an- 
heim wie alles was er zur Erfüllung seiner contraktlichen 
Pflicht thut; er wird also namentlich in Auswahl der zuge- 
zogenen, resp. substituirten Leute den Grad der Sorgfalt an- 
zuwenden haben der von ihm nach den Grundsätzen des Con 
trakts gefordert werden kann. Bei Besorgung des Mandats, als 
negotiorum gestor, bei Ausführung des opus locatum hat er 
alle Sorgfalt aufzubieten die in den Kräften eines diligentissi- 
mus paterfamilias liegt, um tüchtige und zuverlässige Leute 
als Gehülfen zu bekommen. Trifft ihn bei dieser Auswahl 
keinerlei Schuld, sind die Leute nicht nach Wunsch beschaffen 



») Vgl. Ihering, in s. Jahrbüchern für Dogm, Bd. IV, p. 84 u. 85. — 
Vgl. L. 43 § 1 D. loc. 19, 2 („sl invito domino fecit«), L. 8 § 3 i. f. D. 
mand. 17, 1, u. a. m. Vgl. Ubbelohde a. a. O. in d. Zeitschr. für Han- 
delsr. VII, p. 219 n. 220. — Eine Ausnahme tritt natürlich dann ein wann 
die Snbstitutian im unzweifelhaften Interesse des Gläubigers liegt, z. B. 
wenn das Geschäft keinen Verzug Inidet und der direkte Schuldner krank 
wird, u. dgl. 
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ohne dass er es wissen konnte, oder lassen sie sich im einzel- 
nen Falle etwas unerwartetes zu Schulden kommen, so ist dies 
für ihn reiner Zufall dessen Folgen ihm zur Last zu legen 
dem Grundprincip ,, casus a nullo prsestantur^ widerspräche. 
Vorausgesetzt ist dabei natürlich dass er, soweit nach der 
Natur der betreffenden Arbeit dies von einem sorgsamen Mann 
gefordert werden konnte, auch in Beaufsichtigung der für ihn 
arbeitenden Leute nichts mangeln liess i). 

* Diese aus den allgemeinen Grundsätzen über contraküiche 
Haftung von selbst sich ergebende Ansicht ist von der altem 
Theorie fast durchweg als die in den Quellen des römischen 
Rechts herrschende angesehen worden 2). Noch Hasse (Culpa, 
2. Aufl. p. 405— -413), welcher zuerst die einschlagenden Stellen 
consequent in diesem Sinne interpretirt, hat keinen namhaften 
Vorgänger zu widerlegen. Seither hat sich die Frage anders 
gestellt Der moderne Greschäftsverkehr , der in so mannigfal- 
tiger Weise fremde Arbeitskräfte im Dienste eines einzelnen 
Unternehmers gruppirt, schien eine Ausdehnung der Haftung 
des Arbeitsherm im Literesse der Consumenten zu verlangen, 
damit diese nicht genöthigt seien aus einer Anzahl unbekann- 
ter und unbemittelter Arbeiter den direkten Urheber des ihnen 
zugefügten Schadens herauszugreifen. Der Arbeitsherr, sei er 
Handwerksmeister, Fabrikherr, Spediteur, Frachtführer, könnte 
nach jenen allgemeinen Grundsätzen nur dann für den Schaden 
belangt werden den seine Arbeiter dem Besteller zufügen, wenn 
er in Auswahl oder Beaufsichtigung derselben sich irgend eine 
Nachlässigkeit hätte zu Schulden kommen lassen; im weitem 
wäre der Geschädigte auf die selbständigen Deliktsansprüche 
gegen den unmittelbar Schuldigen angewiesen. Die Rücksicht 
auf die regelmässig illusorische Straft dieses Hülfsmittels , auf 



^) Weiteres Aber die diligentia in eligendo u. eustodiendo s. bei Ubb. 
Zeit 8 ehr. p. 263 u. 264. 

9) Belege s. unten bei den einzelnen Gontrakten, namentlich bei der 
locatio operie. 
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das entschiedene Bedürfniss des modernen Verkehrs den Ar- 
beitsherrn in umfassenderer Weise zu verpflichten, führte zu 
der Bemühung schon aus Stellen des römischen Rechts ein 
bisher ungekanntes Correktiv zu gewinnen. An verschiedenen 
Punkten sollte schon von den römischen Juristen das Princip 
der contraktlichen Haftung im Interesse der Verkehrssicherheit 
durchbrochen, und bei einzelnen Contrakten aus diesem Ge- 
sichtspunkte der Schuldner in der postulirten Weise für mehr 
als eigne culpa verantwortlich gemacht worden sein *). Unsere 
Aufgabe ist es nun zu untersuchen ob diese Theorie in der 
That fürs römische Recht sich erweisen lasse, und zwar 
ohne Rücksicht auf moderne Modifikationen. Erst wenn wir 
diese Grimdlage rein und frei von fremder Zuthat gewonnen 
haben, werden wir im Stande sein zu erkennen, wo moderne 
Verkehrsbedürfnisse eine Umbildung des positiven Rechts ver- 
langen oder bereits bewirkt haben. — Zur leichtem Uebersicht 
theilen wir den Stoff nach den einzelnen in Betracht kommen- 
den Verträgen. 

I. mandatum und negotiorum gestio. — Die Sätze 
welche die Substitution beim Mandat betreffen sind wenig 
bestritten. Ist der Mandatar nicht ausdrücklich durch den Ver- 
trag oder stillschweigend durch die Natur der Sache in Pflicht 
genommen den Auftrag persönlich zu erfüllen, so steht es 
ihm im Zweifel frei sich in der Ausführung vertreten zn lassen 
(§ 11 J. mand. 3, 26; L. 8 § 3 D. mand. 17, 1; L. 28 D. 
neg. gest. 3, 5; vgl. cap. 9 in VI**^ de proc. 1, 19: „et quam- 
vis alias is qui constituitur ad negotia procurator alium dare 



*) Vgl. besonders XJbbelohde, über culpa in eligendo, im Archiv 
für praktische Bechts Wissenschaft , Bd. VII p. 229—276; n« der nämliche 
in Goldschmidts Zeitschrift für das gesammte Handelsrecht, Bd. Vn, p. 
199 — ^295. Ich werde diese Schriften der Kürze wegen im Folgenden citiren 
mit Ubb. Arch. u Ubb. Zeit sehr. — Eine specielle Schrift Ober das 
n&mHche Thema: Burchardi, über die Verantwortlichkeit des Schuld- 
ners für seine Gehülfen bei der Erfüllung von Obligationen (Kiel 1861), 
konnte ich nicht erhalten. 
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possit** *). Er haftet nur für gewissenhafte Auswahl des Ver- 
treters und prästirt dessen nicht vorauszusehende culpa nicht. 
Damit stimmt auch Ubb. Arch. p. 241 u. 242 überein. Zu 
weit geht nur die Annahme dass in der Auswahl eines ver- 
mögenslosen Substituten nothwendig eine zu prästirende culpa 
in eligendo liege. Ist an der Zuverlässigkeit der substituirten 
Person kein Zweifel begründet, so wäre es zu viel verlangt 
dem Mandatar noch das Achten auf deren eventuelle Solvenz 
unter allen Umständen aufzubürden. Sie wird voraussichtlich 
und hoffentlich gar nicht in Frage kommen. — Ebensowenig 
haftet der negotiorum gestor direkt für fremde Schuld, 
auch hier begründet nur die Concurrenz eigner culpa Verant- 
wortlichkeit für den Substituten (L. 21 § 3, L. 28 D. neg. 
gest. 3, 5) 2). — Das nämliche gilt für den mensor (L. 2 § 1 
D. si mensor 11, 6). — 

n. depositum. — Auch hier kann es sich fragen ob 
der Schuldner, wenn er die ihm obliegende Pflicht der Auf- 
bewahrung durch einen Dritten erfüllen lässt, nicht unbedingt 
für dessen culpa in custodiendo einstehe. Consequent ist es den 
Depositar nur haften zu lassen, wenn ihm bei der Substitution 
culpa lata zur Last gelegt werden kann, sei es dass er einen 
unzuverlässigen Substituten auswählt, sei es dass überhaupt 
dies Mittel zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit (vgl. den Fall 
„si tuo nomine^^ in L. 1 § 14 depos. 16, 3) im einzehien Falle 
als culpa lata taxirt werden muss. Sonst haftet er nur auf 
Cession der Klage gegen den Dritten. Letzteres bestätigt die 
L. 16 D. depos. 16, 3 ausdrücklich; ihre ganz allgemeine Fas- 



1) Vgl. Thibaut, Versuche Ober einzelne TheUe der Theorie des 
Rechts Bd. n, n. 6; Unterholzner Bchnldverh. n, p. 595; Hols- 
schuher, Theorie, III, p. 641. — lieber die zwei in den Quellen aus- 
drücklich statuirten AusnahmsfäUe (L. 8 § 3 D. cit. u. cap. cit.) und 
anderslautende widerlegte Meinungen s daselbst. — VgL noch Wind- 
scheid Fand, g 410. 

*) Vgl. Unterholzner II, p. 607; Holzschuher HI, p. 688, ad 
13. » Ebenso Ubb. Arch p. 243; Zeitschr. p. 261. 
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sung darf uns aber nicht hindern, aus den erörterten Grund- 
sätzen über eontraktliche Haftung auch ersteres abzuleiten. — 
Ebenso Ubb. Zeitschr. p. 261, 263. — 

in. locatio conductio operis. — Aus zwei Gründen 
ist die eingehende Erörterung der Haftung des conductor, re- 
demptor operis von besonderer Wichtigkeit, einmal weil bei 
ihm die Zuziehung und Substitution dritter Personen bei Er- 
füllung seiner contraktlichen Pflicht im täglichen Verkehre am 
regelmässigsten vorkommt ') — man denke an die Handwerker, 
Baumeister, Spediteure — , sodann weil die Frage, ob auch 
hier es bei den gewöhnlichen Grundsätzen sein Bewenden habe, 
eine ganz besonders bestrittene ist. Eben weil der Schuldner 
in der Regel nicht allein arbeitet, ist das Bedürfniss der weit- 
gehendem Haftung hier am fühlbarsten; die Erwägung des 
Nutzens welchen der conductor aus den ihm übergebenen Ar- 
beiten zieht scheint die abnorme Ausdehnung zu rechtfertigen; 
und so hat sich denn, besonders da auch einige Pandekten- 
stellen auf den ersten Blick zu Hülfe kommen, die Ansicht in 
der Theorie breit gemacht, die römischen Juristen hätten den 
conductor operis für die Verschuldung welche seine Arbeiter 
an dem anvertrauten Werke begangen unbedingt verantwort- 
lich erklärt. 

Um auf diese Frage eintreten zu können ist vor allem 
nöthig dass wir den Umfang derselben genau abstecken. Der 
conductor soll haften entweder nur für sein eigenes Verschul- 
den, oder auch für die Schuld seiner Arbeiter, welche die 
gehörige Erfüllung seiner Leistung gehindert haben. Gegen- 
stand seiner Leistung ist die vertragsmässige Vollendung des 
übernommenen Werks, das Anfertigen von Kleidern, der Bau 
eines Hauses, der Transport einer Sache; secundär und impli- 
cite (vgl. L. 5 pr. D. nautse 4, 9) die sorgfältige Behandlung 
und Aufbewahrung der allfällig übergebenen Vermögensstücke 
des locator, des diesem gehörenden Stoffes, der zu transpor- 



^£^* Mühlenbruch, Cession der Forderungsrechte, p. 822, 3. Aufl. 
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tirenden Sache, u. s. w. Die Verschuldung kann somit sich 
fühlbar machen einmal in nicht gehöriger Vollendung des 
Werks nach Qualität oder Zeitpunkt der Ablieferung, oder in 
Beschädigung des anvertrauten Stoffs. Diese zweite Wirkung 
trenne ich absichtlich von der erstem, obschon sie im Resultate 
nicht von ihr geschieden zu Tage tritt, darum weil sie sich 
auf ein specielles, begriffUch wol auszusonderndes, nur zufällig 
zur Hauptverpflichtung hinzutretendes Gebiet der diligentia er- 
streckt *). Die Haftpflicht kann demnach führen entweder zur 
Leistung des Schadensersatzes für nicht gehörige oder nicht 
rechtzeitige Leistung des Werkes, oder zur nämlichen Lei- 
stung für Beschädigung des anvertrauten Vermögensstücks; 
imd es fragt sich mm ob der conductor nicht nur einzustehen 
habe, wenn ihm selbst (in der oben p. 89 angegebenen Aus- 
dehnung), sondern auch wenn einem seiner Arbeiter in einer 
dieser Richtungen Schuld zur Last fällt. Wir werden im Ver- 
lauf sehen, wie wichtig es ist diese einfachen Sätze klar vor 
Augen zu haben. 

Die Theorie welche schon fürs römische Recht die weiter- 
gehende Haftung des conductor behauptet stützt sich auf drei 
Punkte: 1) auf die in den Quellen erwähnte praestatio 
periculi des conductor; 2) auf die Annahme einer in jedem 
Falle vom conductor stillschweigend übernommenen Garan- 
tie; 3) auf den positiven Inhalt einzelner Stellen. Diese 
drei Momente werden bald gemeinsam, bald getrennt zu Hülfe 
gerufen, und wir haben nun successive ihre Beweiskraft zu 
prüfen. 

1) Eine Reihe von Stellen (L. 36, 37, 59, 62 D. locati 19, 2) 
sagen vom conductor operis aversione locati, er trage 



1) Für den Fall wo der XJebernehmer den Stoff liefert nahmen bei be- 
weglichen Sachen die römischeu Juristen nicht loc. cond. operis, sondern 
emtio venditio an (§ 4 J. loc. cond. 3, 24; L. 2 § 1 D. h. t. 19, 2); aber 
bei nnbeweglichen (Bau eines Hauses) durchweg locatio conductio (L. 22 
§ 2 D. h. t. 19, 2; L. 20 de contr. emt 18, 1), vorausgesetzt dass der Be- 
steller wenigstens den Bauplatz hergab. 
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das periculum operis, mit Ausnahme der vis major^ 
donec id opus approbetur; der conductor eines opus da- 
gegen quod in pedes mensurasve praestandum est 
trage das periculum der einzelnen Stücke bis zu ihrer 
Ablieferung. Dieser Gegensatz ist erschöpfend , • da alle 
Arbeiten so verdingt werden dass sie entweder ganz und 
auf einmal, in Bausch und Bogen (z. B. der Bau eines 
Hauses, der Transport einer Sache, u. s. w.), oder stück- 
weise (z. B. Verfertigung eines Stoffs) zu liefern sind. 
Eine Anzahl von altern Schriften ^) hat nun in dieser 
praestatio periculi eine vom positiven Kecht geforderte 
Haftung für Zufall, mit Ausnahme der höhern Gewalt, 
erblicken wollen, so dass namentlich die culpa der An- 
gestellten unter die legitime prasstanda zu rechnen wäre. 
Wir sahen aber oben (p. 77), wie wenig sich aus dem Vor- 
kommen des Ausdrucks periculum prasstare in abstracto 
ein Schluss ziehen lässt auf den Umfang der damit be- 
zeichneten Haftung, wie namentlich ein Einstehen für 
nicht persönlich imputable Fakta keineswegs schlechthin 
daraus gefolgert werden darf. Die nämliche Erwägung 
hat denn auch eine Reihe von Schriftstellern 2) dahin be- 
stimmt, in unsem Stellen das periculum praestare als 
gleichbedeutend zu fassen mit der Haftung für omnis di- 
ligentia welche bekanntlich dem conductor operis obliegt ; 



1) Gitirt sind dieselben passim bei Gesterding, alte und neue Irr- 
thiimer der Bechtsgelehrten , p. 104 — 111; u. bei v. Buchholtz, das 
Einstehen für Zufall beim Verdingung s vertrag, in Lindes Zeitschr. neue 
Folge Bd» Vm, p. 4—8 (z. B. Mackeldey, Schilling u. a.). Diese beiden 
SchriftsteUer selbst sind gegen diese Auffassung. — Besonders wird sie da- 
gegen noch festgehalten in dem Gutachten der Juristenfakultät Halle- 
Wittenberg über ein vom Obergerichte Zürich gesprochenes Urtheil (Zürich 
1847), p. 65. 

S) Vgl. die Glosse zu L. 36 cit. ad v. conductoris; Donellus 
commentar. de jure civil! lib. XIII, cap. 9; Gester ding a. a. O.; Unter- 
holzner Schuldverhältn. II, p. 349, v, Buchholtz a. a. O. ; Mühlen- 
bruoh, Fand § 414, n. 10 (2. Aufl«). 
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die VIS major, ebenfalls ein schwankender BegriflF (p. 82), 
soll daneben jeden nicht imputablen Zufall bezeichnen. 
So sehr wir damit einverstanden sind, es seien in con- 
creto die Ausdrücke wo möglich im Einklang mit den 
aUgemeinen Grundsätzen zu interpretiren^ so wenig kann 
uns anderseits diese rein äusserliche Auffassung befrie- 
digen. Wir sahen, wie die beiden Termini in ganz gleicher 
Weise bei der Haftung aus dem receptum sich gegen- 
überstehen (p. 82), und dort einen total andern Umfang 
derselben bezeichnen. 

Es ist überhaupt nicht einzusehen warum der Ausdruck 
periculum ejus est, welcher an andern Stellen wo der 
Zusammenhang nothwendig auf diese Deutung hinweist 
allerdings die Praestation der Gefahr der fremden Sache, 
des fremden Geschäftes bezeichnet, die wegen culpa oder 
übernommener Garantie eintritt (s. p. 77), nothwendig 
auch hier auf dieses Verhältniss bezogen werden, und 
an unsern Stellen consequent die unzweideutige Wen 
düng diligentiam prsestare ersetzen soll. Viel näher liegt 
es doch, zuerst an das Tragen der Gefahr der eignen 
Sache, des eignen Geschäftes zu denken. Im Rechts- 
verkehr kommt dieses allerdings weniger oft zur Sprache 
als die Verpflichtung in fremdem Interesse die Gefahr 
zu tragen, weil die Vorgänge im Innern der Rechtssphäre 
des Einzelnen vom Rechte niemals normirt sind; wol 
aber kann bei zweiseitigen Rechtsgeschäften, welche im 
beiderseitigen Interesse liegen, welche sowol eignes als 
fremdes Geschäft sind, welche meine Sache in fremdes 
Eigenthum übertragen, sehr häufig die Frage entstehen: wo 
hört meine Rechtssphäre auf, wo fängt die fremde an? 
wie weit trifft die Gefahr noch mich, wie weit den andern? 
In derartigen Fällen nun, wo eine rechtliche Erörterung 
des Tragens der Gefahr an eignem Geschäfte denkbar 
ist, liegt es wie mir scheint am nächsten, im Zweifel, 
wenn von praestatio periculi die Rede ist, sie vor Augen 
zu haben. Man denke an das wichtigste Beispiel beim 
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Kaufe, wo das Recht positiv festsetzt das periculum rei 
venditae solle schon vom Moment des Abschlusses an den 
Käufer treffen, insoweit also seine Rechtssphäre schon 
hier ihren Anfang nehmen; niemand wird hier an eine 
prsestatio culpae oder casus im gewöhnlichen Sinne den- 
ken. Und ein analoger Fall liegt nun auch in unsem 
Stellen vor. Jede locatio conductio operis ist nicht nur 
Uebernahme fremden Geschäfts, sondern auch eignes Ge- 
schäft des conductor in sofern als aus dem Vertrage sein 
Anspruch auf die merces entspringt; ganz besonders aber 
tritt diese Seite da hervor wo der conductor theilweise 
den Stoff zu dem opus liefert, wie es beim übernom- 
menen Bau in der Regel der Fall sein wird. Hier geht 
auch Eigenthum an Sachen über (L. 22 § 2 loc), und 
es ist daher doppelt wichtig zu wissen, bis zu welchem 
Moment der conductor die Gefahr zu tragen hat. Strenges 
Festhalten an der Rechtsconsequenz würde auf den Zeit- 
punkt des Eigenthumsübergangs durch insedificatio hin- 
weisen; es ist aber nicht abzusehen, zu welchen Compli- 
cationen das Beharren bei dieser ißegel für jedes einzelne 
Stück führen würde. Die Interpretation der bona fides 
hat daher — und dies ist der eigentliche Inhalt unsrer 
Stellen — ein für allemal den Zeitpunkt der approbatio, 
d. h. der Auslieferung des vollendeten Werks, als Ueber- 
gangsmoment festgesetzt ^). Bis zu diesem Zeitpunkt arbei- 
tet der conductor und liefert er event. den Stoff auf seine 
Gefahr; jedes Ereigniss welches die Vollendung hindert 
macht ihn des Anspruchs auf Lohn und auf Ersatz des 
gelieferten Stoffes verlustig. Nur die Erwägung, der con- 
ductor sei im Grunde doch in des locator Interesse das 
Risiko eingegangen, führt zu der billigen Beschränkung: 
vis major soll niemals ihm zur Last fallen, soll den loca- 



1) Jnristiscli gilt er als Moment der Vollendnng des opus. Dem Mo- 
ment der approbatio steht gleich derjenige von welchem an die appr. mit 
Qrund nicht mehr verweigert werden konnte (L. 36). 

7 
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tor von seinen Pflichten nicht befreien. Aber die Begünsti- 
gung ist strikt zu interpretiren, und der Ausdruck daher 
nur von absolut und in abstracto unabwendbaren Ereig- 
nissen zu verstehen (L. 36 i. f.), so dass Verschuldung der 
Arbeiter jedenfalls nicht darunter fällt; das Werk an 
sich muss preiswürdig gewesen sein (L. 37). 

Es leuchtet ein wie unsere Stellen, in dieser Weise ge- 
deutet, auf die oben p. 93 u. 94 gestellten Fragen durch- 
aus keine Antwort enthalten. Sie reden gar nicht von der 
positiven Haft-, i. e. Ersatzpflicht des condüctor in 
einer der fraglichen Richtungen, sondern negativ vom 
Verlust eigener Ansprüche ; sie gränzen die eigene Rechts- 
sphäre des condüctor ab, und berühren nicht den Um- 
fang seiner Verbindlichkeit in Bezug auf die fremde 
Rechtssphäre*). Doch können wir aus ihnen indirekt für 
unser Thema etwas wichtiges lernen: dadurch dass bis 
zur approbatio, resp. Zumessung die Gefahr beim con- 
düctor steht, er also durch Verschulden seiner Arbeiter 
bis dahin seine Ansprüche verliert, erscheint die Differenz 
des römischen Rechtes, im Fall dasselbe, wie zu unter- 
suchen steht, ein unbedingtes positives Einstehen des 
condüctor für die culpa der Arbeiter nicht kennt, von 
unsem Anschauungen vom Verkehrsbedürfniss bedeutend 
gemildert 
2) Gesetzlich ist, wie wir sehen, eine Haftung des condüctor 



^) Dass die Stellen vom Uebergang der Gefahr im hier erörterten Sinn 
zu verstehen seien, nehmen an: Kritz (Pandektenrecht Th. I, Bd. 2, p. 301 
u. 302); Holz schuher (Theorie u. Casuistik III, p. 895); Puchta 
(Fand. § 367, und Vorles. zu diesem §, Bd. 11, p. 217); Mommsen (Beitr. 
zum Oblig.recht III, p. 423-*-427); Windacheid, Fand. § 401. — Gegen 
den einfachen Wortlaut der Stellen macht Puchta einen Unterschied zwi- 
schen ganzer und theilweiser Vollendung des opus : es soU der cond. unter 
keinen Umständen einen Anspruch erheben können, wenn das opu» un- 
vollendet untergeht. Ebenso Mommsen wenigstens fürs spätere Recht. Zu 
weit geht dagegen Windscheid, wenn er die Ansprüche des condüctor 
bei jeder Yerbioderung durch Zufall aufrecht erhalten will. 
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operis für Zufall im allgemeinen nicht gefordert. Um für 
eine specielle Art des Zufalls, die dem Herrn nicht im- 
putable Verschuldung seiner Arbeiter, die Haftung den- 
noch zu begründen, haben einige Schriftsteller *) zur Be- 
hauptung einer vertragsweise übernommenen Garan- 
tie für dieselbe ihre Zuflucht genommen. Der Wille für 
die Schuld der Arbeiter einzustehen sei beim Abschluss 
der loc. cond. operis, angesichts der vorauszusehenden 
Nothwendigkeit Arbeiter zuzuziehen, als selbstverständlich 
anzunehmen, wenn nicht das Gegentheil ausdrücklich aus- 
gemacht sei. Consequent behauptet Ubbelohde a. a. O., 
die merces sei theilweise als Assekuranzprämie für diese 
Garantie aufzufassen. Mir scheint nun diese Ansicht 
von vom herein den römischen Anschauungen über con- 
traktliche Haftung zu widersprechen, nach welchen die 
letztere, abgesehen von speciellen positiven Ausnahmen, 
niemals ohne den ausdrücklichen Willen des Schuldners 
über dessen eigne Verschuldung hinaus reicht; reiner Zu- 
fall der in fremde Rechtssphäre einschlägt erstreckt wie 
wir sahen seine Wirkung in der Regel auch nur auf 
diese. Soll die locatio conductio operis schlechthin die Ga- 
rantieübemahme stillschweigend in sich schliessen, so 
muss dies als Ausnahmefall aus den Quellen positiv be- 
wiesen werden. Ubbelohdes Argumentation, der conductor 
trage unter allen Umständen die von den Arbeitern her- 
rührende Gefahr leichter als der locator, und sie sei da- 
her, zumal jener durch die merces als Assekuranzprämie 
hinlänglich gesichert erscheine, ex bono et aequo selbst- 
verständlich ihm zur Last zu legen, genügt fürwar nicht, 
um uns über die reellen Forderungen des römischen 
Rechts Aufschluss zu geben. Sehen wir uns aber nach 
Beweisstellen um, so fehlen dieselben gänzlich; nirgends 



«) Vgl. Puchta, Vorlegungen zu § 302 Bd. II, p. 14ß u. 147; Ubbe- 
lohde Ztschr. p. 250, 267— 276. — Ebenso, wie ich aus Windscheid Fand, 
g 401 n. 6 sehe, Burchardi in der p. 89 Anin. 1 angef. Schrift. 
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ist gesagt, dass der Wille des conduetor diese Art des 
Zufalls zu übernehmen im Zweifel als vorhanden zu fin- 
giren sei*). Wir haben daher auch nicht nöthig, nach 
Stellen zu suchen aus welchen das Gegentheil erhellt, da 
dieses nach den allgemeinen Grundsätzen sich von selbst 
versteht 2). Nur gegen Ubbelohdes Ausführung sei noch 
auf die schon oben (p, 82 u. 83) berührte L. 5 pr. D. 
nautae caup. 4, 9 verwiesen, in welcher ausdrücklich ge- 
sagt wird, die merces des conduetor sei nicht als Ent- 
gelt und Assekuranzprämie für seine accessorische Pflicht 
der custodia, sondern lediglich als Arbeitslohn aufzufassen. 
Woraus soll nun die stillschweigende Uebernahme einer 
ganz abnorm ausgedehnten custodia zu folgern sein? 
3) Theils zur Bekräftigung der zwei von uns widerlegten Ar- 
gumente für die fragliche Haftung des conduetor'), theils 
zur selbständigen Begründung der letztern*) werden in 
einer Reihe von Schriften einige Stellen des tit. Dig. 
locati aufgeführt, aus welchen direkt und unzweideutig 
hervorgehen soll, wie das römische Recht diese Haftung 
unbedingt fordert. Da uns, wenn die Stellen wirklich in 
diesem Sinne zu verstehen sind, nur noch die Annahme 
ührig bleibt es liege in ihnen in der That ein singu- 
lärer positiver Rechtssatz enthalten, so wird unsere 



») Die von Ubbelohde (Puchta gibt gar keine) a. a. O. p. 276-284 
beigebrachten Belegstellen sind, wie wir unten p. 101 — 105 sehen werden, 
anders zu erklären. Auch nach Ubbel.'s Deutung würden sie übrigens nur 
das postulirte Resultat, nicht dessen Begründung durch Oarantieübernahme 
uns vorführen. 

•) Von der Uebernahme einer andern Art des Zufalls, die ausdrück- 
lich geschehen muss, spricht L. 13 § 5 loc. 19, 2. 

3) Vgl. ad 1) das p, 95 Anm. 1 angeführte Gutachten, p. 54 56; 
ad. 2) Ubb. Ztschr. p. 276—284. 

4) Vgl» schon die Note der Godof red Ischen Ausgabe der Digesten 
zu L. 25 § 7 D. loc. 19, 2; dann Gesterding, alte und neue Irrthümer, 
p. 95; Kritz, Pand.recht Th. I, Bd. 2, p. 289; v. Buchholtz in der 
p. 95 Anm. 1 citirten Schrift, p. 1; Seuffert, Pandektenrecht § 833 
Anm. 7; Ubb. Arch. p. 265-270. 
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erste Frage nach der Quelle desselben gerichtet sein. 
Wir sahen in zwei Beispielen (receptum and emtor red- 
hibens), wie positive Erweiterungen der contraktlichen 
Haftung von ganz analogem Gehalte speciell durch ma- 
gistratische Edikte eingeführt wurden, keineswegs bloss 
von den Juristen dem Princip der bona fides und Ver- 
kehrsdienlichkeit entnommen werden konnten. Soll nun 
in unserm Falle, wo keine lex, kein Edikt einen ähn- 
lichen Ausnahmesatz aufstellt, ein solcher ganz allein der 
juristischen Interpretation seinen Ursprung verdanken? 
Ehe wir uns mit diesem gewagten Schlüsse begnügen, 
werden wir suchen müssen die Stellen wo immer mög- 
lich im Einklang mit den gewöhnlichen Ghrundsätzen über 
die juristische Verwendung des Princips der bona fides in 
Contraktsverhältnissen auszulegen. 

Die angezogenen Stellen sind hauptsächlich L. 41 u. 
L. 25 § 7 D. h. t. 19, 2, welche lauten: 1) L. 41 in Ver- 
bindung mit L. 40: „qui mercedem accipit pro custodia 
alicujus rei, is hujus periculum custodiae praßstat; (L. 41) 
sed de damno ab alio dato agi cum eo non posse Julia- 
nus ait; qua enim custodia consequi potuit, ne damnum 
injuria ab alio dari possit? Sed Marcellus interdum esse 
posse ait, sive custodiri potuit ne damnum daretur, sive 
ipse custos damnum dedit; quaß sententia Marcelli 
probanda est." — 2) L. 25 § 7: „qui columnam trans- 
portandam conduxit, si ea, dum toUitur aut portatur aut 
reponitur, fracta sit, ita id periculum prssstat si qua ip- 
sius eorumque quorum opera uteretur culpa ac- 
ciderit; culpa autem abest, si omnia facta sunt quas dili- 
gentissimus quisque observaturus fuisset 

Was die erste Stelle betrifft*), so handelt sie offenbar 
von der entgeltlichen receptio custodi» alicujus rei als 



«) Vgl. Hasse, Culpa, p. 408 u. 409; Ubb. Arch. p. 269 n. 270; 
Ubb. Ztschr. p. 277—279. 
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locatio condnctio operis^), im Gregensatz zum imentgelt- 
lichen depositum. Der condnctor prasstat pericnlom cnsto- 
disB, d. h.y wie einerseits aus der Abreclmiing des reinen 
Zufalls, anderseits aus der Erörterung seiner positiven 
Haftung erhellt (vgl. p. 96—98), er steht ein für omnis 
diligentia in custodiendo, nach den gewöhnlichen Grund- 
sätzen. Soll er nun, wenn ein Dritter die Sache beschä- 
digt, für den Schaden verantwortlich sein? Julian, hier 
der Vertreter einer altem steiferen Imputationslehre (vgl. 
auch L. 1 § 22 D. 16, 3), verneint die Frage, weil in 
abstracto es unmöglich sei fremdes damnum von der 
Sache abzuhalten (vgl. L. 19 D. commod. cit). Marcellus 
dagegen stellt sich auf den praktischen Standpunkt der 
Prüfung des einzelnen Falles, und erwidert, in concreto 
sei es doch denkbar dass das fremde damnum durch 
eigne culpa des conductor ermöglicht worden sei. Vom 
damnum dritter Personen im allgemeinen wird eine spe- 
cielle Art desselben, das vom custos, dem vom conductor 



^) Vgl. L. 19 D. commod. 18, 6: ^qui serrandnm aliquid conducunt«^ 
Ebenso sind als conductores rei custodiend» zu beurtheilen die horrearii, 
wenn und sofern sie die custodia der in ihren Magazinen aufbewahrten 
8achen übernommen. Bei den Eigenthümem der Magazine, welche dieselben 
entweder direkt ans Publikum oder an Aftervermiether (horrearii im engem 
Sinn) vergeben, bedarf diese Uebernahme besonderer Verabredung ; bei den 
sublocatores dagegen gehört sie zum Gewerbe und ist, wenn nicht aus- 
drücklich abgelehnt, als stillschweigend geschehen zu betrachten. Dies ist 
die natürlichste Erklärung der von Hasse (Culpa, p. 374) und Ghold- 
schmidt (Ztschr. für Handelsr IIT, p. 107 — 109; vgl. oben p. 76, n. 3) anders 
gedeuteten Stellen: L. 55 pr. , L. 60 § 6 u. 9 D. h. t. 19, 2; L. 1 u. 4 cod. 
de loc. 4, 65. — Liegt nach den gegebenen Regeln nur locatio rei vor, so 
wird für custodia selbstverständlich gar nicht gehaftet, nur für zur Aufbe- 
wahrung taugliche Beschaffenheit des Lokals (L. 1 cod. cit.); ist locatio 
operis damit verbunden, so muss natürlich omnis diligentia in custodiendo 
prästirt werden (L. 55 pr. L. 60 § 9 D. cit.). Einbruch und Plünderung 
wird regelmässig nur durch Vernachlässigung der diligentia möglich wer- 
den, welche bei den expohirten horrea (L. 3 § 2 D. de off. praef. vigil. 1, 15) 
von ganz besonderer Beschaffenheit sein mus9. 
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angestellten Arbeiter selbst begangene, als ganz besonders 
zur Haftung führend ausgeschieden, ohne dass jedoch die 
allgemeine uneingeschränkte Fassung der zweiten Alter- 
native uns berechtigt den Juristen schlechthin beim Worte 
zu nehmen und ihn anders als cum grano salis zu ver- 
stehen. Gewiss will er nur andeuten wie in diesem Falle 
die Annahme eigner Schuld des conductor (sei es in Aus- 
wahl oder Beaufsichtigung des custos, sei es dass er 
überhaupt die Bewachung nicht selbst übernahm) ganz 
besonders nahe liege ^), aber es widerspräche ge- 
radezu seiner praktischen Intention den Satz abstrakt zu 
urgiren und auch für die Fälle festzuhalten wo der con- 
ductor erwiesener Maassen von aller eignen Schuld frei 
ist. Für diese Fälle die Marcellus natürlich auch als 
möglich vor Augen hatte brauchte er nichts zu sagen: 
es blieb auf sie Julians Regel nach wie vor anwendbar. 
Noch weniger als an eine schlechthin bindende Imputa- 
tionsregel ist an einen singulären positiven Rechtssatz zu 
denken, welcher auf keine andere Quelle zurückzuführen 
wäre als eben diese Worte des Juristen. — Wir stimmen 
somit im Ganzen überein mit Hasses Erklärung. 

Die zweite Stelle spricht von der Haftung eines con- 
ductor dessen opus im Transport einer Sache besteht 
Die anvertraute Sache wird beschädigt, und es fragt sich 
nun, ob dieses Ereigniss ^) ökonomisch vom conductor zu 
tragen sei. Die Frage wird bejaht für den Fall, si qua 
ipsius eorumque (andere Lesart eorumve) ') quorum opera 
uteretur culpa acciderit; es wird scheinbar mit dürren 



1) Dies gegen Ubb. Arch. p. 270, nnd Ztschr. p. 278. 

*) Periculnm steht hier in dem ganz specieUen Sinne eines einzelnen 
Gefahr bringenden Ereignisses 

3) Diese Lesart ist deutlicher^ doch ohne entscheidenden Einfluss. Auch 
wenn wir — qne lesen, werden wir nicht an eine Goncurrenz der Ver- 
scliuldang, i- e. unmittelbar schädigender Handlungen des Herrn und der 
Arbeiter im einzelnen Falle denken. 
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Worten die Haftung für Schuld der Arbeiter gefordert *). 
Wir haben aber bereits an einem schlagenden Beispiel 
gesehen, wie wenig auf den Buchstaben solcher Impu- 
tationsregeki Gewicht zu legen ist. Sind die Arbeiter un- 
mittelbar an der Beschädigung schuld, so wird dies viel 
häufiger mit einer Verletzung der diligentia von Seiten 
des conductor selbst im Zusammenhang stehen, als wenn 
irgend ein anderer Dritter die schädigende Handlung ver- 
übte. Mehr darf dem allgemein lautenden Ausdrucke 
nicht entnommen werden, weder die Meinung des Juristen 
es muss in jedem einzelnen Falle die Handlung des 
Arbeiters dem Herrn imputirt werden, noch die Existenz 
eines die Haftung schlechthin fordernden Rechtssatzes. 
Vollends werden wir des Zweifels enthoben durch den 
Fortgang der Stelle. Culpa — fährt sie weiter — , i. e. 
Haftpflicht des conductor, ist dann nicht vorhanden, wenn 
alles gethan worden was je der sorgfältigste gethan haben 
würde. Von wem gethan worden? Natürlich vom con- 
ductor, denn von der Pflicht der Arbeiter sorgfältig zu 
handeln ist in der Stelle nicht die Rede. Die ungenau^ 
Ausdrucksweise, welche in der allgemeinen Aufstellung 
eines Satzes liegt der aus den Principien der Imputations- 
lehre mit selbstverständlicher Beschränkung modificirt 
werden muss, erklärt sich leicht, wenn man bedenkt wie 
die Juristen erst allmälig über den Standpunkt hinaus- 
giengen dass auch in Contraktsverhältnissen nur damna 
a debitore data imputabel seien 2) (vgl. L. 19 D. commod. 
cit). Mit gleicher Allgemeinheit wurde dann von tiefer 
gehenden Interpreten der Satz gegenüber gestellt: auch 
fremdes damnum könne auf eigne Schuld des Verpflich- 



1) Auf dieser Auslegang allein bemlit der Ghebrauch den die p. 100 
Anxn. 4 citirten Schriften von der Stelle machen. 

S) Ganz anders, wie wir oben p. 86 n. 87 sahen, wnrde in der Regel 
das furtum beurtheilt welches von dritter Hand an der anvertrauten Sache 
begangen worden. 
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teten deuten, namentlich dann wann es von den zur Er- 
füllung der Obligation zugezogenen Personen herrühre. 
Die Modifikation deren diese Regel wieder nach der ent- 
gegengesetzten Richtung bedurfte lag schon im Princip; 
dem Juristen kam es vor allem darauf an zu zeigen wie 
ein damnum ab alio datum zur Haftung führen könne. 
— Wir folgen also auch zur Erklärung der zweiten 
Stelle der von Hasse a. a. O. p. 409 u. 410 ange- 
gebenen Spur*). 

Die Stellen die Ubbelohde (Arch. p. 267 u. 268, u. 
Zeitschr. p. 279—283) noch weiter ins Feld führt ge- 
hören gar nicht hieher. Die dem tit de inst. act. ent- 
nommenen Fragmente fordern die Haftung aus einem 
ganz andern Grrunde (vgl. unten 4. Kap. B, 1); der haf- 
tende dominus ist hier gar nicht conductor. L. 60 § 7 
D. loc. 19, 2 handelt von der Verschuldung eines ver- 
mietheten Sklaven welche wie die fehlerhafte Beschaf- 
fenheit einer vermietheten Sache die Haftung des locator 
veranlassen kann. — Dagegen spricht direkt und unzwei- 
deutig für unsere Auffassung L. 13 § 1 D, loö. 19, 2, 
welche die Haftung eines navicularius , der zur Beförde- 
rung der ihm zum Träniert übergebenen Waaren einen 
andern substituirt, wenn in des letztem Händen die Waare 
Schaden leidet, ausdrücklich auf die Fälle beschränkt 
wo in der Substitution als solcher oder in derArt wie 
sie vorgenommen wurde eigne culpa des erstem vorliegt 
Ubbelohdes Erklärung der Stelle (Zeitschr. p. 291—294), 
welche zu dem Resultate führt zwischen (erlaubter) Sub- 
stitution und blosser Zuziehung von Arbeitern sei ein 
Unterschied festzuhalten, erstere verpflichte nur zu sorg- 



*) Dies in Uebereinsüminiing mit Goldschmidt, Ztschr. in a. a. O. 
p. 98 n« 94. — Dieselbe Ansicht wird zu meiner Freude vertreten von 
Windscheid, Pand. § 401, n. 5. Die zweite Abtheilung des 2. Bandes 
kam mir leider erst zu Händen, als ich sie für den Entwurf meiner Arbeit 
nicht mehr benutzen konnte. 
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fältiger Auswahl, letztere zur unbedingten Haftung, wie 
der Gegensatz unserer Stelle zu den oben besprochenen 
lehre, lassen wir insoweit gelten als es nach der Natur der 
Sache hier schwieriger sein wird als dort die Pflicht der 
omnis diligentia yoUständig zu beobachten. Dieser Unter- 
schied bringt aber nur das mit sich — und mehr woUen 
auch die Juristen mit ihrer scheinbar absoluten Forderung 
der Haftung im zweiten Falle nicht sagen — dass hier 
die Annahme eigner culpa (bes. in custodiendo) viel regel- 
mässiger statthaft sein wird als dort. Ein principieller 
Gegensatz zwischen Substitution und blosser Zuziehung 
fremder Kräfte — zweierlei Mitteln seine obligatorische 
Pflicht zu erfüllen — ist weder logisch gerechtfertigt, 
noch von den Juristen beobachtet. Unsere Stelle dient so- 
mit allerdings auch zur Beurtheilung des Haftungsver- 
hältnisses bei blosser Zuziehung. — 

Wir sehen aus alledem, ein singulärer positiver Sechts- 
satz welcher die unbedingte Haftung des conductor für 
Arbeiter und Substituten fordert existirt nicht. Wo er 
als blosse Imputationsregel scheinbar ausgesprochen wird, 
ist er aus dem Principe der contraktlichen Haftung selbst- 
verständlich zu beschränkten. Wir sahen schon an meh- 
reren Beispielen (p. 61, 69, 83), wie Imputations- 
regeln analogen Gehaltes nur dann strikte zu verstehen 
sind, wenn sie sich an Ausnahmssätze des positiven Rechts 
anschliessen um dieselben formell zu rechtfertigen. Hätte 
ihnen an sich schon die Kraft innegewohnt principiell 
nicht imputables für imputabel zu erklären, wozu be- 
durfte es in jenen Fällen zur Erreichung der vom öffent- 
lichen Wohl geforderten Rechtssätze noch ausdrücklicher 
Bestimmungen des Edikts ? *) 



1) Abweichender Ansicht ißt Ihering (Jahrbflcher für Dogmatik, 
Bd. lY, p. 36 — 89), wenn er sagt, die römischen Juristen hätten, um eine 
Haftung zu begründen, oft culpa schlechthin präsumirt ohne auf ihr Yor- 
])an4ensein in concreto Bücksicht zu nehmen. Die als Belege angeführten 
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Wenn nun sämmtliche drei Punkte auf welche die Theorie 
von der ausgedehnten Haftung des conduetor operis sich stützt 
als nicht stichhaltig zum Vorschein kommen, so bleibt uns 
nichts übrig als unsere oben (p. 93 u. 94) gestellte Frage zum 
Schlüsse verneinend zu beantworten. Wir haben keinerlei 
Veranlassung zur Annahme, im römischen Recht habe für die 
Haftung des conduetor etwas besonderes, von den gewöhn- 
lichen Regeln über contraktliche Haftung abweichendes gegol- 
ten , und bleiben dabei : ist die rechtzeitige und Vertrags- 
massige Ablieferung des opus, sowie die unversehrte Rück- 
gabe des allfällig anvertrauten Stoffes unmöglich geworden, 
so ist der conduetor nur insoweit verantwortlich, i. e. positiv 
zu Schadensersatz verpflichtet, als die Anwendimg von omnis 
diligentia von seiner Seite dem locator den Schaden hätte 
abwenden können (vgl. L. 28 cod. h. t. 4, 65). Die eigenr 
thümliche Natur des Verdingungsvertrags, welche nicht die 
einzelnen Thätigkeiten des conduetor, sondern die Lieferung 
des opus consummatum als Vertragsobjekt erscheinen lässt, 
hat, wie wir oben p. 97 gesehen, zu einer speciellen Fixi- 
rung des Momentes des Gefahrübergangs mit seinen recht- 
lichen Folgen geführt; dass aber auch ein positives Einstehen 
des conduetor für Ereignisse, speciell Handlungen seiner Ge- 
hülfen, welche gänzlich ausser Zusammenhang mit eigner 
Schuld das gehörige Zustandekommen des opus hindern, aus 
dieser Natur von den römischen Juristen abgeleitet worden sei *), 



Fälle lassen sich aber anders erkliren: 1) bei der Haftung des venditor 
scbliesst sich die theoretische Reflexion an eine positive Bestimmung (vgl. 
oben p. 61); 2) in L. 61 § 5 D. de fartis gibt das Argument ^nemini 
officium etc.^ fttr den FaU der Schuldlosigkeit des Mandanten den Aus- 
schlag; 8) wegen des zugezogenen socius in L. 23 pr. D. pro socio 17, 2 
vgl. unten p. 111 u. 112; 4) wegen der mora s. oben p. 78 u. 79. — üeb- 
rigens bedient sich Ihering selbst dieser Theorie für unsere Frage nicht 
(a. a. O. p. 84 u. 85; vgl. oben p. 89, bei n. 1). 

1) Diese Ansicht wird am bestimmtesten vertreten von iem oben eierten 
Gutachten, p. 55 u. 5^, 
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müsBte erst aas den Quellen nachgewiesen werden. An und 
für sich ist hiezn so wenig Nothwendigkeit vorhanden wie bei 
irgend einer contraktlich geschuldeten Leistung, deren ordent- 
licher Vollzug durch fremden Einfiuss gestört wird, möge sie 
nun aus einer langem oder kurzem Reihe von £Iinzelthätig> 
keiten zusammengesetzt sein ^). 

IV. Schliesslich berühren wir noch eine Reihe von Con- 
trakten und contraktähnlichen Verhältnissen welche ein Handeln 
in unmittelbar fremdem Interesse, die Besorgung fremden Ge- 
schäfts zwar nicht zum nächsten Gegenstande haben, aber 
doch regelmässig in zweiter Linie und mittelbar dazu führen. 
Wir fassen zusammen: 

1) Commodatum; locatio conductio rei; diejenigen 
Innominatcontrakte bei denen ähnliche Verhältnisse 
in Frage kommen 2). — Der nächste Inhalt dieser Ver- 
träge ist Ueberlassung fremder Sachen an den Schuldner 
zu dessen Gebrauch in seinem eignen Interesse ; aber die 
Behandlung derselben bei diesem Gebrauche, das con- 
traktlich geschuldete Zurücktragen u. s. w. sind doch 
wieder Funktionen welche unmittelbar des Gläubigers 
Interesse berühren und mit Rücksicht auf dasselbe zu 
vollziehen sind. Der principielle Unterschied den übbe- 
lohde 3) zwischen den Handlungen des Schuldners ziehen 
will welche zur Ausnutzung seiner Befugnisse gehören, 
und denen welche er im Interesse des Gläubigers vor- 
nimmt, lässt sich bei näherem Zusehen nicht durchführen; 
der Gebrauch der gemietheten, geliehenen Sache umfasst 
immer zugleich die Pflicht der custodia u. s. w. Sämmt- 
liche Handlungen die der Schuldner mit der anvertrauten 
Sache vornimmt erscheinen daher mehr oder weniger als 
solche Akte deren Ausführung nach den allgemeinen 



*) Vgl. Ubb. Zeitschr. p. 221—226 

«) Vgl. Hasse, Culpa, p. 410 u. 411; Ubb. Arch. p. 237—240; 
Zeitschr. p. 260—261, 264-267. 

3) Arch. p. 274 u. 276, Zeitschr. p. 216—219, p. 260. 
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Regeln über Erfüllung contraktlicher Pflichten sich zu 
richten hat. Damit stimmt denn auch vollkommen, was die 
Quellen über Substitution, resp. Zuziehung fremder Per- 
sonen bei Vornahme einzelner mit dem Vertragsverhältniss 
zusammenhängender Handlungen bestimmen. Ist dieselbe 
an sich ohne culpa erlaubt, so hat sie mit dem nämlichen 
Ghrade der Sorgfalt zu geschehen wie alles was der 
Schuldner in Erfüllung seiner Pflicht thut, sei es bei 
Ausübung seiner Befugnisse, sei es unmittelbar im Inte- 
resse des Gläubigers. Auswahl und Beaufsichtigung der 
Leute hat mit möglichster Sorgfalt zu geschehen; aber 
weiter als das Gebiet des vernünftigerweise imputablen 
reicht die Verantwortlichkeit des Schuldners auch hiebei 
nicht. Vgl. fürs commodatum: L. 5 § 13 (hier dient 
der Sklave, obwol ebenfalls geliehen, zugleich zur Auf- 
bewahrung der geliehenen Schale), L. 10 § 1 — h. 12 
(wo der Gläubiger selbst die Mittelsperson auswählte, ist 
der Schuldner natürlich der Prüfung enthoben, insoweit 
als er sie nur dafür verwendet womit sie der Gläubiger 
betraut), L. 19 (vgl. p. 102), L. 20 D. h. t. 13, 6i); 
für die locatio rei: L. 11 pr., § 2 („vel fieri patiatur"), 
L. 30 § 4 (die unbedingte Haftung fär die coloni folgt 
aus der ausdrücklichen Garantieübemahme) D. h. t. 19, 2, 
L. 27 § 9 u. 11 (vgl. oben p. 2», bei n. 1) D. ad 1. 
Aqu. 9, 2; für die tnnominatcontracte: L. 10 § 1 u. 
L. 12 pr. (der Fall des mea caussa dare) D. commod. 13, 6, 
L. 20 § 2 D. de praescr. verb. 19, 5. Diese letztere Stelle 2) 
sagt ausdrücklich: wenn Jemand von einem vascularius 
ein Gefäss zur Besichtigung erhalten, und es, weil er 



*) Ihering (Jahrbücher, Bd. IV, p. 85; vgl. oben p. 89, n. 1) scheint 
anzunehmen, im Znrücktragenlassen durch einen Dritten v. Seiten de^ Com- 
modatars liege stets culpa; die Verpflichtung zum eigenhändigen Zurück- 
tragen kann aber doch unmöglich schlechthin bestehen. 

>) Vgl. über dieselbe Hasse a. a. O. p. 410; Ubb. Arch. p. 238 u. 
39; Ubb. Zeitschr. p. 258-26L 
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zum Kaufe keine Lust hatte, seinem Sklaven zum Zu- 
rücktragen gegeben, so habe er, wenn es nun verderbt 
werde, nur dann einzustehen, wenn ihm selbst culpa oder 
dolus malus zur Last falle ^) ; dies könne aber sicherlich 
auch dann der Fall sein, wann die schädigende Handlung 
unmittelbar vom betreffenden Boten, Gehülfen etc. began- 
gen worden, so dass die Haftpflicht gar nicht ein eigenes 
direkt Schaden bringendes Handeln voraussetze 2). Mehr als 
diesen Hinweis auf die Möglichkeit indirekter Verschuldung 
dürfen wir dem Zusatz certe culpam eorum — oportere im 
Hinblick auf das unmittelbar vorher ausgesprochene Princip 
si sine dolo — detrimentum selbstverständlich nicht entneh- 
men. Wir haben also in dem letzten Theil der Stelle durch- 
aus den nämlichen Fall einer von selbst sich modificiren- 
den allgemeinen Imputationsregel vor uns wie wir sie oben 
in L. 41 u. L. 25 § 7 D. loc. erkannten; nur liegt in 
unserm Fall die Nothwendigkeit der Ergänzung noch 
augenscheinlicher auf der Hand, da das Princip woraus 
sie zu schöpfen ist unmittelbar voraufgeht, und wir in 
dem Fall der L. 10 § 1 comm. cit. eine zwingende Ana- 
logie besitzen (von dem nämlichen Ulpian). — Unsere 
Erklärung stimmt im wesentlichen mit der von Hasse 
überein, welcher auch Ubbelohde gefolgt ist, in Anwen- 
dung der nämlichen Interpretationsmittel die er zur Er- 



>) Der Zusatz quia ejus quoque caussa sit missum, den Ubb. (Zeitscbr. 
a. a. O.) gegen die Autorität der Basiliken und aller mss. als Olossem be- 
seitigen will, scheint mir sehr wol am Platze zu sein; er soll den Gedanken 
fernhalten dass im vorliegenden Fall in der Zusendung durch den Bklaven 
an sich schon eine Verschuldung liege. 

3) Man könnte versucht sein, diesen Ausspruch Labeos, verglichen mit 
dem der Zeit nach jungem des Julian in L. 19 commod. (vgl. oben p. 102), auf 
eine Differenz der beiden Juristenschulen (Julian war bekanntlich Babinianer; 
L. 2 § ult, i. t D. de orig. jur. 1, 2) in der Imputationslehre zurückzu- 
führen : die Sabinianer hätten direkte Yerübung des damnum durch den 
Schuldner, die Schule Labeos nur indirekte Yerschuldong (in cust, elig. etc.) 
eur Ersatzpflicht gefordert. 
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klärung von L. 41 u. L. 25 § 7 cit. ohne Grund und 
willkürlich verwirft (vgl. Ztschr. p. 221). — Waa übri- 
gens für den commodatarius etc. gesagt ist, gilt natürlich 
auch für die Haftpflicht aus analogen Schuldverhältnissen, 
z. B. des venditor ante traditionem (vgl. L. 11 de per. 
et comm. rei vend. 18, 6), des Faustpfandgläubiger u. s. w. 
2) Societas und communio incidens*). — Auch der 
socius und Miterbe, beziehungsweise Miteigenthümer wird 
als solcher oft in die Lage kommen für fremdes Interesse 
thätig zu sein, sei es direkt, sei es in Besorgung von 
Geschäften bei, deren Vornahme gemeinsame Interessen 
im Spiele sind, wie schon die blosse Aufsicht über ge- 
meinsame Vermögensstücke. Diese seine Handlungen 
werden nach den regelmässigen Grundsätzen über con- 
traktliche Haftung beurtheilt, insbesondere hat die Sub- 
stitution, resp. Zuziehung fremder Arbeit, sofern sie an 
sich zulässig ist, mit dem entsprechenden Grade der 
Sorgfalt zu geschehen. Weiter reicht die Verantwortlich- 
keit nicht (vgl. L. 45 § 1 D. fam. herc. 10, 2). Wenn 
Ubbelohde a. a. O. aus L. 19 — 23 pr. D. pro socio 17, 2 
eine unbedingte Verantwortlichkeit des socius für die 
Verschuldung der von ihm zugezogenen Sondersocii und 
Gehülfen ableitet, so ist zu erwiedern: 1) Die Stellen 
sagen von Gehülfen die bloss zur Mitarbeit zugezogen 
werden kein Wort; es handelt sich um einen neuen socius 
den ein Mitglied der bestehenden societas ohne Einwilli- 
gung seiner Collegen auf eigne Faust zugezogen; 2) dieser 
neue socius soll nun bloss als socius dessen gelten der 
ihn zugezogen (vgl. L. 35 h. t. ; die societas besteht nur 
zwischen solchen Personen die sich gegenseitig individuell 
einander verpflichtet haben); erwächst aus seiner Ein- 
mischung in die Societätsgeschäfte der alten societas ein 
Schaden, so soll derselbe vom unbefugt zuziehenden 



1) Ubb. Arch. p. 236, 240 u. 241, 271-273; Zeitschr. p. 285— 290, 



— 112 — 

Gliede allein getragen werden, und zwar darum, weil 
eben in dieser Zuziehung als solclier eine Beclitswidrig- 
keit liegt deren Folgen in ihrem ganzen Umfange prä- 
stirt werden müssen (L. 23 pr. cit. — Vgl. Hasse, 
Culpa, p. 248). Der Jurist taxirt es als Missbrauch des 
der Person des socius und nur ihr als solcher geschenkten 
Vertrauens (L. 19), wenn sie von sich aus einem Dritten 
Einmischung in die Societätsgeschäfte gestattet ^) — Es 
bedarf daher nicht der unnatürlichen Auffassung des 
(zufälligen) Gewinnantheils als einer Assekuranzprämie, 
um die Haftung des socius für die von ihm zugezogenen 
Personen zu rechtfertigen (Ubb. a. a. O. p. 290). Fälle 
wie die von Ubb. a. a. O. p. 288 erwähnten gehören 
selbstverständlich gar nicht hieher; wie könnte Ulpian 
von denselben sagen: difficile est negare culpa ipsius 
socium esse admissum? 
Nachdem wir nun die Reihe der einschlagenden Verträge 
durchgegangen und bei jedem einzelnen gesehen, wie die 
Römer eine mit eigner Verschuldung gänzlich ausser Zusammen- 
hang stehende Haftung des Schuldners für die culpa der bei 
der Erfüllung zugezogenen Personen nicht kennen, dürfen wir 
nicht länger anstehen mit der Theorie vollständig zu brechen 
welche die heutzutage vom Verhehrsbedürfniss geforderte und 
durch manche Gesetze *) und Gewohnheiten bereits statuirte 
unbedingte Haftung für culpa der Mittelspersonen aus den 
römischen Quellen abzuleiten sich bemüht. Von den angeführten 
Schriften sind es nur die von Ubbelohde welche, über den 
Specialfall der Haftung des conductor operis hinausgehend, 
allgemeinere Principien schon dem römischen Rechte entnehmen, 
in der ausgesprochenen Absicht damit den modernen Bedürf- 



^) Dies aach gegen Ihering (Jahrbücher IV, p. 38; vgl. oben p. 100, 
n. 1). 

«) Vgl z. B. Zürcher Privatr. § 1132, 1576, 1647, 1654; dagegen 
§ 1172. » Vgl amch deutsches Handelsgesetzb. art 400; dagegen 
art. 380, 
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nissen gerecht zu werden. Uns, denen es darum zu thun ist 
das römische Recht als solches, deine positiven Sätze in ihrer 
individuellen Reinheit zu erkennen, muss diese Tendenz von 
vom herein gegen die Zuverlässigkeit der Resultate, soweit 
sie uns über das überlieferte Recht Aufschluss geben sollen, 
misstrauisch machen. Ob die Aussprüche der römischen Juristen, 
sofern sie bloss Verwendungen des Princips der bona fides 
auf den Entscheid einzelner Fälle repräsentiren (vgl. Ubb. 
Ar eh. p. 233 u. 234; Ztschr. p. 203 ff.), für uns praktisch 
noch bindend sind, ist eine Frage deren Erörterung nicht 
hieher gehört. Unsrer Aufgabe gemäss haben wir zu con- 
statiren gesucht, wie die Juristen in Bezug auf die betreffen- 
den Verhältnisse die bona fides faktisch interpretirt haben, 
und wir sind zu dem Ergebniss gekommen: über die Zu- 
rechnung eigner Schuld in concreto sind sie, wo nicht ge- 
setzliche Vorschriften dazu Anweisung gaben, niemals hinaus 
gegangen. 

Die Resultate zu denen Ubbelohde in seinen zwei Schriften 
gelangt sind materiell in beiden die nämlichen, nur zu ihrer 
formellen Begründung werden verschiedene Gesichtspunkte zu 
Hülfe genommen. In der altern Abhandlung wird eine ge- 
sonderte rechtliche Behandlung der Contrakte des eigentlichen 
Geschäftsverkehrs, namentlich mii Handwerkern, als schon im 
römischen Rechte erkennbar behauptet, welche darin bestanden 
dass dieselben, zum Unterschied von den übrigen Verträgen des 
täglichen Lebens, zur Haftung des Geschäftsherrn für seine 
Arbeiter unbedingt geführt hätten. Die rechtspolitischen Argu- 
mente welche für die Zweckmässigkeit dieses Rechts- 
satzes angeführt werden (Arch. p. 243 — 45; vgl. oben p. 90) sind 
an und für sich sehr einleuchtend ; so lange es sich aber nicht 
de lege ferenda handelt, muss un«ire erste Frage die sein, ob 
in der That solche Motive die Bildung des römischen Rechts 
bereits beherrscht, und zur Aufstellung der postulirten Sätze 
geführt haben. Da muss nun Ubbelohde selbst gestehen (p. 245), 
dass dieselben nur vereinzelt, zur Begründung der fraglichen 
Haftung für einzelne Fälle oder Klassen von Fällen, nicht 

8 
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aber bis zur Aufstellung eines allgemeinen Rechtsprincips, wie 
der behauptete Satz wäre, ausgesprochenermassen sich wirk- 
sam zeigen. Die Berücksichtigung der publica utilitas habe 
nicht genügt an und für sich schon ein so weitgreifendes 
Durchbrechen der gewöhnlichen Imputationsgrundsätze zu ver- 
ursachen, vielmehr sei dies Resultat aus einer Reihe besonderer 
Gesichtspunkte, in welche der allgemeine zerlegt worden, her- 
vorgegangen (p. 248 u. 249). Was mm die letztern betrifft, 
so lassen sich die von Ubbelohde angeführten (p. 249 — ^273) 
auf den ersten Blick dreifach rubriciren: 1) Die von dem Ju- 
risten erwähnten Motive welche für die Haftung der nautae 
caupones stabularü, der publicani, und der Hausbewohner mit 
actio de efFusis zu positiven Ausnahmsbestimmungen geführt 
haben. Wir sahen zur Genüge, wie hier in der That die 
Rücksicht auf das öffentliche Wohl ein jus singulare ins Leben 
gerufen, welches aber eben ein jus singulare ist, und für 
die Sätze des jus commune nur per argumentum a contrario 
beweisen kann. — 2) Stellen aus den Titeln der actiones ad- 
jecticifß qualitatis, welche die hier geforderte Haftung aus 
fremden Handlungen mit der Rücksicht auf die Sicherheit des 
Verkehrs motiviren. In unserm folgenden Kapitel werden wir 
sehen, wie die Grundsätze dieser Klagen mit der Haftung aus 
eignem C.ontrakte durchaus ausser Zusammenhang stehen, 
und das Haftungsgebiet aus fremdem Contrakte von vorn- 
herein ein selbständig zu beurtheilendes ist, so dass den hier 
geltenden Normen für unsem Zweck nichts entnommen werden 
darf. — 3) Die Motive die vermuthlich den Juristen bei ihren 
Aussprüchen in den Stellen des tit. locati und pro socio, welche 
Ubb. zum Beweise seiner Theorie herbeigezogen, vorgeschwebt 
haben. Dieser Punkt fällt, nachdem wir die fraglichen Stellen 
auf ihre wahre Bedeutung zurückgeführt, von selbst dahin. — 
Damit sind die einzelnen Gesichtspunkte, aus denen sich die 
postulirte Regel von der ausgedehnten Haftung aus Contrakten 
im Verkehr namentlich mit Handwerkern* zusammensetzen 
lassen soll, erschöpft. Wir brauchen nun keinen weitem Be- 
weis für unsere Behauptung dass die Römer auch im Verkehrs- 
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leben ohne gesetzliche Vorschrift aus eignem Contrakte nicht 
weiter haften liessen als für eigne Schuld. 

In seiner spätem Abhandlung ändert Ubbelohde zur for- 
mellen Begründimg desselben Resultats (Zeitschr. p. 204 u. 205) 
seinen Standpunkt insoweit als er die Argumentation mit den 
vorhin unter 1) und 2) zusammengestellten Rechtsinstituten 
weglässt, und in der richtigen Erkenntniss, die bei 3) erwähnten 
Stellen genügen als solche zur Rechtfertigung des behaupteten 
Princips nicht, ihren Inhalt auf allgemeinere Grundsätze zu- 
rückzuführen sucht. Bei den Contrakten, in welchen mit Rück- 
sicht auf einen in Aussicht stehenden Entgelt die Fühnmg 
des ganz oder theilweise fremden Geschäfts übernommen wird, 
sei selbstverständlich die Garantieübernahme für culpa der 
Gehülfen in der lex contractus enthalten; die Unbilligkeit 
welche im allgemeinen in der Belastung eines Schuldners mit 
der Haftung für nicht imputable Fakta liege und dieselbe 
trotz der Verkehrsinteressen in der Regel nicht zulasse, falle 
hier weg, da der Schuldnei in einer Quote des Entgelts sich 
stillschweigend für dieses Risiko eine Assekuranzprämie aus- 
bedinge (p. 267 ff.). Als die Verträge, auf deren Beurtheilung 
diese Regel Anwendung leidet, werden aber nur locatio con- 
ductio operis und societas aufgeführt, und ihre massgebende 
Kraft mit keinen weitem Stellen belegt als den besprochenen, 
so dass wir zur Beseitigung von Ubbelohdes neuer Theorie 
nur auf das unter der Rubrik der betreffenden Verträge bereits 
gesagte (vgl bes. p. 99 u. 100) verweisen. Uebrigens würde auch 
der Nachweis des behaupteten Satzes für locatio conductio 
operis und societas zur Aufstellung eines so weit gehenden 
Princips noch keineswegs berechtigen. 

Das Resultat, mit dessen schliesslicher Rechtfertigung wir 
unsere Erörterung beendigt, muss uns, abgesehen von dem 
was oben über das Tragen des periculum operis seitens des con- 
ductor gesagt worden (p. 98), weniger auffallend und unsern An- 
schauungen vom Verkehrsbedürfniss widerstrebend erscheinen, 
wenn wir folgende Umstände vor Augen haben: 1) Der Be- 
weis des Freiseins von eigner Schuld liegt bekanntlich dem 

8« 
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niclit leistenden Schuldner ob *) und es ist, da die römiscjhe 
Beweistheorie so wenig gesetzliche Schranken kannte, schon 
aus den in L. 25 § 7, L. 41 D. loc. 19, 2; L. 20, § 2 D. de 
praesc. verb. 19, 5; L. 10 § 1, L. 11 D. commod. 13, 6 u. s. w. 
angedeuteten einfachen Präsumtionen zu vermuthen, dass der- 
selbe praktisch nicht so bald als erbracht angenommen wurde; 
man denke an die Ausdehnung die sich in concreto der gefor- 
derten diligentia in dligendo und custodiendo geben liess. — 

2) Uns ist gänzlich fremd die Anschauung eines Geschäfts-, 
und namentlich auch Handwerkbetriebs, in welchem so um- 
fassend, ja fast ausschliesslich die Sklavenarbeit Verwen- 
dung fand wie im römischen Alterthum. Nun wissen wir aber 
wie aus dem Delikt des Sklaven stets noxaliter sein Herr 
haftet ; ist ein eigner Sklave des Schuldners durch sein Delikt 
schuld an der Nichterfüllung der contraktlichen Pflichten, so 
kann sogar die Contraktsklage als noxalis gegen den Herrn 
gerichtet werden (vgl. L. 27 § 11 D. ad 1. Aqu. 9, 2; u. oben 
p. 29 bei n. 1). Es leuchtet ein wie wesentlich schon der In- 
halt dieser Sätze dem Verkehrsbedürfniss zu HiQfe kam. — 

3) Endlich werden wir im folgenden sehen, wie die Grund- 
sätze der Haftung aus fremdem Contrakt, zu deren Er- 
örterung wir nunmehr übergehen, gerade im Verkehrsleben 
eine wichtige und weitgreifende Ergänzung dessen bilden 
mussten, was uns bei der Haftung aus eignem Contrakte 
praktisch mangelhaft scheint. 

4« Kapitel« 

Haftang fttr fremde calpa ans fremdem Contrakte. 

Das Princip des römischen Rechts, nur aus eignen 
Willensakten, erlaubten oder unerlaubten, eine contraktliche 



*) Puchta, Pandekten § 267 i. f.; Mammaen, Beiträge zum Obli- 
gationenrecht Bd. III, p. 10. *' 
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Haftung abzuleiten, beziehungsweise zu modificiren, trat be- 
kanntlich vor allem in der alten Regel zu Tage, dass jeder 
Vertrag nur den verpflichte der ihn geschlossen. Erst allmälig 
stellte das prätorische Edikt eine Reihe von Ausnahmssätzen 
auf, welche sich hinwieder durch die Interpretation der Juristen 
erweiterten. Der Prätor verhiess aus den Verträgen gewisser 
im Edikt bezeichneter Personen, in electiver Concurrenz mit 
der ordentlichen Klage womit diese, wenn sie Freie waren, 
selbst hafteten *), eine eigene Klage gegen dritte Personen zu 
geben welche zu den Contrahenten in einer vom Edikt 
angegebenen Beziehung standen ; wir wollen dieselben im Ver- 
lauf der Kürze wegen mit dem allgemeinen Ausdruck Ga- 
ranten bezeichnen. Die Klagen selbst sind bekannt unter 
dem Namen actiones adjecticiae qualitatis. Die Juristen 
dehnten die Wirksamkeit des neuen Princips auf manche Ver- 
hältnisse aus, welche vom Wortlaut des Edikts nicht umfasst, 
aber analoger rechtlicher Behandlung bedürftig waren, und 
eröffneten durch die actiones quasi institoriae ein positiv 
nicht begränztes Gebiet der mittelbaren Verpflichtungsfähigkeit 
durch Stellvertreter 2). — Das neue Institut der Haftung aus 
fremdem Contrakte fungirte ausgesprochenermassen (L. 1 pr. D. 
de exerc. act. 14, 1; L. 1 D. de inst. act. 14, 3; L. 1 pr. D. 
de trib. act. 14, 4 u. s. w.) als von der publica utilitas er- 



*) Vgl. L. 3 § 4 commod. 13, 6 ; L. 1 § 2 D. de exerc. act. 14,1. — 
Ob wenigstens im klassischen Rechte schon durch die Litiscontestation 
ConsTimtion eintrat ist bestritten (vgl. Keller, Litiscontestation u. Urtheil, 
§ 49—51; Bekker, prozessual. Consumtion, p. 83 ff.; Dietzel, in Bek- 
kers und Muthers Jahrbuch II, p. 430—436): die von Keller construirte 
Formel lässt es als gewiss erscheinen. - - Für die actio institoria vgl. T h ö 1, 
Handelsrecht I, p. 152, 4. Aufl. 

«) Für die übrigen vereinzelten Fälle, wo Haftung aus fremdem Con- 
trakte unmittelbar gefordert wird (vom PupiUen aus Contrakt<in des Tutor, 
von den municipes aus denen des actor), gilt von vornherein das Princip: 
der Vertretene haftet aus rechtswidrigen Handlungen des Vertreters nur auf 
die Bereicherung (L. 15 pr. § 1 D. de dolo malo 4, 3; L. 1 u. 3 D. quando 
ex facto 26, 9 ; L. 3 g 1 u. 2 D. de trib. act. 14, 4). 
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heischtes Beförderungsmittel eines ausgedehntem Gescliäftsyer 
kehrs, und diente seinem Zwecke durch die Hebung des 
Kredits, .welche den Personen für die gehaftet werden musste 
in ihrem eignen sowol als der Garanten Interesse daraus er- 
wuchs, dass das geschäftslustige Publikum neben dem unmittel- 
baren Contrahenten einen Vertreter für- die Vertragserfüllung 
verhaftet sah (vgL oben p. 48). 

Fragen wir nun, ob die vom Edikt und den Juristen ge- 
forderte Haftung auch auf die Folgen der Rechtswidrigkeiten 
sich erstreckte welche, von den Contrahenten selbst begangen, 
die gehörige Erfüllung der Contracte hinderten, so sehen wir 
auf den ersten Blick dass die Faktoren mit denen wir zu 
rechnen haben hier andere sind als im vorigen Abschnitte. 
Wir sind nicht von vom herein gebunden das civilrechtliche 
Grundprincip der Imputation nur solcher Vorgänge welche mit 
dem eignen Willen in Causalzusammenhang stehen ohne positiv 
rechtliche Nöthigung nicht zu überschreiten, sondern es handelt 
sich nur um Abgränzung eines Haftungsgebiets welches an 
sich schon einen positiven Durchbruch jenes Princips reprä- 
sentirt. Bewegen wir uns nun einmal auf dem seinem Wesen 
nach exceptionellen Boden des Einstehenmüssens für fremde 
Verträge, so kann die Frage, ob die Haftung auf den ur- 
sprünglichen Vertragsinhalt sich beschränke oder auch die 
durch Schuld des Contrahenten verursachten Modifikationen 
umfasse, nur von secundärer, nicht von principieller Tragweite 
sein. Die Antwort wird sich von selbst ergeben aus der rich- 
tigen Auffassung der formellen wie materiellen Natur des 
Instituts überhaupt; vorerst sei nur daran erinnert, einmal dass 
wir uns auf dem flexibeln Boden des prätorischen Rechts be- 
wegen, sodann dass das ganze Institut unmittelbar den Ver- 
kehrsinteressen zu liebe ins Leben gerufen worden. 

Die Haftung mit actio adjecticiae qualitatis wird vom Edikt 
bekanntlich an zweierlei Verhältnisse angeschlossen, einmal 
die patria oder dominica potestas verbunden mit concessio 
peculii oder jussus; sodann die Abordnung (prsepositio) zum 
Betrieb gewisser Geschäfte, welche ursprünglich wol ebenfalls 
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nur an eigne Sklaven und Haussöhne ergieng *) , später aber 
ohne Unterschied in der rechtlichen Wirkung mit beliebigen 
freien oder unfreien Personen getroffen werden konnte. Haften- 
der Garant ist der Gewalthaber oder Principal; zu vertreten- 
der Contrahent die persona subjecta oder der prsepositus. Man 
verkennt nicht eine gewisse äusserliche und materielle Ana- 
logie zwischen dieser Haftung aus fremdem Contrakte, und 
der Haftung aus fremdem Delikt, welche sich theils an die 
dauernden persönlichen Gewaltverhältnisse, theils an gewisse 
vorübergehende persönliche Beziehungen vorzugsweise gewerb- 
licher Natur anschloss. 

Dass die Haftung mit actio adjecticise quaUtatis, was das 
Gebiet der zu vertretenden fremden Handlungen betrifft, prin- 
cipiell in der That nur aus obligationes ex contractu statt- 
findet, geht AUS allem tiberlieferten unzweideutig hervor; das 
Institut war zur Hebung des Geschäftsverkehrs ins Leben 
gerufen 2). Die scheinbaren Ausnahmen bei der actio de peculio 
haben wir oben (p. 49 — 53) an dem Orte behandelt wo sie 
ihrer materiellen Natur nach hingehören. Aber auch innerhalb 
der Vertragsobligationen ist es nur eine je nach den Grund- 
sätzen der betreffenden Klage die zur Anwendung kommen 
soll ausgesonderte Gruppe, für deren Erfüllung der Garant 
einzustehen hat. Das Gewaltverhältniss oder die praepositio 
an sich genügt nicht, um aus den Verträgen der unterge- 
ordneten Personen schlechthin die Haftung des Garanten zu 
begründen; es muss jeweilen ein specieller Umstand hinzu- 
treten welchem der Prätor oder die Interpretation diese Rechts- 
folge gab. So setzt die wirksame Durchführung der actio de 



1) Dafür spricht die ausdrückliche Betonung der zur Zeit der klassischen 
Juristen feststehenden Geltung der nämlichen Rechtssätze bei prsepositio 
fremder Sklaven und beliebiger freier Personen (cf. § 2 i. f. J. quod cum 
eo 4, 7). — Vgl. Chambon, Beiträge zum Obligationenrecht I, p. 179 u. 
180, 187 ff.; Buchka, Stellvertretung p. 37 u. 38. 

») Vgl. Gaj. IV, 69—74, und den tit* J. quod cum eo 4, 7 ; und für die 
actio institoria u. exercitoria Kritz, Pandektenrecht Th. I, Bd. 1, p. 317 
u. 318 (§ 14, n. 1 u. 2); Thöl, Handelsrecht I, § 33 i. f. u. Anm. 5. 
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peculio das Vorhandensein eines pecnliom, wenigstens im Zeit- 
punkt der Condemnation, voraus (L. 30 pr. D. de pec. 15, 1); 
zudem wird sie aus gewissen Rechtsgescliaften des Sohns oder 
Sklaven gar nicht gegeben. Die actio institoria und exercitoria 
findet nur aus Verträgen statt welche in Beziehung stehen zu 
dem Betriebe des anvertrauten Geschäftszweiges, also im wei- 
tem Sinne dem Auftrage des dominus gemäss abgeschlossen 
worden sind; u. s. w. 

Ins Einzelne der Rechtssätze einzugehen welche extensiv 
die Gränzen der Haftung aus fremdem Contrakte bestimmen, 
ist hier nicht der Ort, da unsere Frage zunächst die intensive 
Ausdehnung derselben betrifft Nur insofern als im Abschluss 
von Contrakten für die der Garant einzustehen hat als solchem 
eine Rechtswidrigkeit liegt, interessirt es uns zu wissen, in 
welchen Fällen dies Einstehen vom Rechte wirklich gefordert 
wird. Eine rechtswidrige, weil dolose Handlung ist nämlich das 
Contrahiren von Seiten des Gewaltunterworfenen, resp. praepo- 
situs als solches dann, wann es unter glaubwürdiger Vorspie- 
gelung eines die Haftung des Garanten begründenden Um- 
standes geschieht, welche den Mitcontrahenten zum Abschlüsse 
verleitet; und es fragt sich nun, ob der Garant unter Um- 
ständen nicht solche Verträge auch zu vertreten habe. Ist es 
der Fall, so trägt er hiemit die Folgen fremder Rechtswidrig- 
keit; er ist wider Willen gezwungen, dem dritten Contrahenten 
einzustehen für das Interesse welches diesem aus einem den 
Garanten an sich nicht verpflichtenden Contraktsabschlusse er- 
wächst, aber eben nur soweit dass er die Haftung dennoch 
übernimmt, obschon der Umstand der nach allgemeinen Grund- 
sätzen dieselbe für ihn herbeiführt in concreto nicht vorliegt. 
— In der That finden wir nun den fraglichen Rechtssatz für 
einige der hieher gehörigen Klagen ausgesprochen. Ausser Be- 
tracht fallen zwar die actiones de peculio (und tributoria), quod 
jussu, und de in rem verso, weil nach dem Wortlaut des Edikts 
(und dem entsprechenden der Klagformel) ^) die Haftung des 



1) Vgl. Keller, Inatituüonen, p. 163 u. 164. 
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Gewalthabers mit denselben in concreto schlechthin bedingt ist 
durch das Vorhandensein eines peculium *), eines jussus, einer 
in.rem versio, also durch objektive Thatsachen die unabhängig 
von dem Vorgehen des Contrahenten zu beurtheilen sind (vgl. 
L. 3. D. quod jussu 15, 4). Freieren Spielraum hat aber das 
juristische Ermessen bei der actio institoria und exercitoria. 
Im allgemeinen sollen diejenigen Contrakte des praepositus den 
Principal verpflichten welche ökonomisch in Zusammenhang 
stehen mit dem Geschäfte oder Geschäftszweige, zu dessen 
Betrieb jener angestellt ist; so schrieb es ohne Zweifel das 
Edikt vor (vgl. Gaj. IV, 71; L. 5 § 11 D. de inst. act. 14, 3; 
L. 1 § 7 D. de exerc. act. 14, 1) 2). Will der dritte Contrahent 
der Haftung des Principals sicher sein, so hat er sich danach 
zu erkundigen'), ob der ihm proponirte Contrakt seiner 
Natur nach zu dem anvertrauten Geschäftsbetrieb gehört, 
also innerhalb der Vollmacht des praepositus liegt (L. 7 D. de 
exerc. act. 14, 1, mit L. 1 § 8 u. 9 eod.). Doch steht es dem 
Principal frei, auch innerhalb dieses Bereiches die Contrahir- 
freiheit des Angestellten zu beschränken, ja ganz aufzuheben *), 
in welch letzterm Falle dieser gar nicht mehr praepositus im 
juristischen Sinne ist (L. 1 § 12 de ex. act.; L. 11 § 2 u. 6 D. 
de inst. act.). Die Schmälerung der Vollmacht muss aber, da 
aus der Uebergabe einer Geschäftsführung ihr voller Umfang 
stets vermuthet werden darf*), ausdrücklich bekannt gemacht 



1) Auch geht die Klage aus gewissen Verträgen nicht de peculio 
(vgl. L. 3 § 6—10 D. ^e pec. 15, 1). 

2) Vgl. die Formeln hei Keller a. a. O. — Das Edikt verlangt: ejus 
rei gratia cui praepositus sit negotium gestum esse. 

3) Vgl. Thöl, Handelsrecht I, § 31 b* 

*) Die Berufung auf eine solche Beschränkung befreit ihn, -wenn sie 
gegründet ist, nur ope exceptionis (L. 17 § 4 D. de inst. act. 14, 3); wir 
sehen daraus, wie nach dem Wortlaut des Edikts die Contrahirfreiheit als 
im ganzen Bereich des ttbergebenen Geschäftszweiges eingeräumt präsumirt 
wird. 

^) Natürlich ist stets eine solche Anstellung bei dem Geschäfte voraus- 
gesetzt, mit welcher die Vollmacht zu contrahiren in der Regel verbunden 
vu sein pflegt. 
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werden und zwar so, dass Jedermann von dem wahren Sach- 
verhalt sich Kenntniss verschaffen kann (L. 11 § 3 eod.); sonst 
soll sie von der Haftpflicht nicht befreien. Daraus folgen nun 
die uns berührenden zwei Sätze: 1) hat der Principal die 
Publikation der Beschränkung unterlassen, und geht der An- 
gestellte trotz letzterer einen vollmachtswidrigen Contrakt ein, 
so haftet jener aus demselben wie wenn er wirklich der Voll- 
macht entspräche; 2) hat der Principal die Publikation zwar 
nicht versäumt, ihre Wirkung aber ist durch ein von seinem 
Willen unabhängiges Ereigniss, wozu auch eine dolose Hand- 
lung des Angestellten selbst gehört, vereitelt worden, so tritt 
die nämliche Folge ein (L. 11 § 4 de inst. act.). Beides unter 
der Voraussetzung dass der dritte Contrahent wirklich getäuscht 
war, und dass der Contrakt als solcher seiner Natur nach in 
den Bereich des Greschäftes gehörte das dem Angestellten über- 
geben war ^). — Dieser Fall der Haftung aus fremder Rechts- 
widrigkeit, im Gewände contraktlicher Haftung, ergibt 
sich also von selbst aus der durch Edikt und Interpretation 
bestimmten formellen wie materiellen Natur des Instituts; es 
entspricht dem auf Förderung der Verkehrssicherheit zielenden 
Charakter der actio institoria und exercitoria dass unter der 
betrüglichen Vorspiegelung eines normalen Inhalts der Voll- 
macht von Seiten des praepositus nicht das contrahirende Publi- 
kum, sondern der Principal leiden solle, während im allge- 
meinen natürlich des letztem Wille für seine Haftpflicht allein 
massgebend ist (L. 1 § 12 de exerc. act. 14, 1). 

Wir kommen endlich zur Erörterung unserer Hauptfrage, 
welche den intensiven Gehalt der Haftung aus fremdem Con- 
trakte in den Fällen betrifft, wo sie als solche unzweifelhaft 
gefordert wird. Erstreckt sie sich nur auf den ursprünglichen 
Inhalt des fremden Vertrags, oder umfasst sie auch diejenigen 
rechtswidrigen Handlungen, dolus und culpa im engem Sinn, 



1) Vgl. Kritz, Pandektenrecht Th. I, Bd. 1, p. 318, enb 3 (allerdings 
handelt der inst, widerrechtlich, eben dadurch dass er voUmachtswidrig 
contrahirt); Thöl, Handelsrecht I, § 33, kuh 1 u. Anm. 2. 
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welche der Contrahent in Bezug auf den Vertragsgegenstand 
begeht so dass der Inhalt seiner Verpflichtung dadurch modi- 
ficirt wird (p. 71)? Die Bejahung der Frage würde natürlich 
ein sehr weites Gebiet der Haftung für fremde Verschuldung 
öffnen, und ist daher, besonders da über den Gegenstand in 
der Theorie grosser Streit herrscht, hier eingehend zu prüfen. 
Zu diesem Zwecke fragen wir: 1) ob nicht aus der for- 
mellen Natur der actiones adjecticise qualitatis sich ein 
entscheidender Schluss auf den materiellen Inhalt der Haftung 
ziehen lasse; 2) ob nicht einschlagende Stellen unsrer 
Quellen uns direkten Auf schluss geben; 3) wie sich die 
bisher aufgestellten Theorien zu unserm Resultate 
yerhalten. 

A. Formelle Hatar der acttones adJecticiaD qaalitatis. 

Den sichersten Aufschluss über den realen Umfang der 
Haftung aus fremdem Contrakte werden wir erhalten wenn wir 
auf die Untersuchung ihres formellen Rahmens eingehen, des 
Wortlauts der Klagformeln welche vom Prätor zu ihrer Reali- 
sirung aufgestellt wurden. Bekanntlich liegen den actiones ad- 
jecticiae quaütatis, welche dazu bestimmt sind contraktliche 
Ansprüche gegen andere Personen als die Mitcontrahenten gel- 
tend zu machen, die entsprechenden einfachen Contraktsklagen 
formell zu Grunde, in einer Weise modificirt dass anstatt des 
unmittelbaren Contrahenten der Garant als die zu condemnirende 
Person erscheint *). Aus einem zum Geschäftsbetrieb gehörigen 
Verkaufe des institor geht die actio emti als institoria gegen 
den Principal; aus einem dem Haussohne gemachten Commodat 
die actio conunodati (directa) gegen den Vater de peculio, u. s. w. 
Fs fragt sich nur, auf welche Weise die ordentliche Klag- 
formel umgestaltet wurde um den judex zur Condemnation des 
Garanten anzuweisen. Direkte Quellenzeugnisse fehlen hierüber 



1) Vgl. Keller, LitUcontestation und Urtheil, p. 425 (Belegstellen in 
n, 12). 
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80 ZU sagen gänzlich, aber mittelbare Spuren führen zu einem 
unzweifelhaften Resultat. Kellers Verdienst ist es, dieselben 
zuerst und zwar mit bleibendem Gewinn verfolgt zu haben. 
In seiner schon oben p. 31 angeführten Inauguraldissertation 
(p. 41 — 60), woran sich als weitere Ausführung die Erörterung 
in § 50 u. 51 des Werkes über Litiscontestation und Urtheil 
anschliesst, wird entwickelt, wie die actio de peculio und ana- 
loger Weise die übrigen actiones adjecticisß qualitatis unmög- 
lich eine von der zu Gnmde liegenden einfachen Klage ab- 
weichende intentio haben konnten, und nur die condemnatio, 
eventuell mit dem Zusätze de peculio etc., auf den Namen des 
Garanten umgestellt wurde. An sich standen dem Prätor zur 
Ausrüstung der neuen Ediktssätze mit den Mitteln zu gericht- 
licher Geltendmachung dreierlei Wege offen; er konnte für 
jeden einzelnen Fall eine actio in factum geben, er konnte die 
intentio auf den Garanten abstellen mit der Fiktion „si ipse 
contraxisset" (tum quidquid dominum etc. dare facere oporte- 
ret), er konnte endlich den von Keller angenommenen Weg 
einschlagen. Dagegen lag es nach allen über das Verhältniss 
von Civil- und prätorischem Recht bekannten Grundsätzen 
ausser seiner Competenz, die ordentliche intentio einfach auf 
den Namen des Garanten umzusetzen und in dieser Weise 
vom judex zu verlangen, dass er vom Garanten, welcher laut 
der demonstratio nicht selbst contrahirt hatte, also nach civil- 
rechtlichen Grundsätzen nicht haftete, ein civiles dare opor- 
tere schlechthin bejahe^). Was nun von den drei möglichen 
Mitteln die actio in factum betrifft, so spricht gegen dessen 
regelmässige Verwendung: 1) der Umstand dass wie be- 
merkt die Formel der actio adjecticiae qualitatis in modificirter 
Gestalt der jeweiligen einfachen Contraktsklagformel entsprach ; 
freilich ist dadurch die Möglichkeit einer formula in factum 
concepta nicht durchweg ausgeschlossen (vgl. Gaj. IV, 47). 



*) Hierin liegt ein Fundamentalnnterschied vom formellen Rechte der 
Noxalhaft, welche dem alten jus civUe entstammt (vgl. oben p. 18 n. 1, 
p. 19 ff.)} und daher die intentio in dominum hat (p. 31 ff.). 
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2) die Erwähnung einer intentio bei der actio de peculio (L. 
30 pr. D. h. t. 15, 1), eines Formeltheils von dem streng ge- 
nommen nur^ bei formulaß in jus conceptae die Rede ist ^) (öaj. 
IV, 46). — Gegen die Annahme einer formula ficticia 
spricht, abgesehen davon dass die Quellen nirgends ihre Exi- 
stenz andeuten, die processualische Consumtion welche nach 
klassischem Rechte erwiesenermassen eintrat, wann von mehre- 
ren Herren des nämlichen Sklaven Einer mit der actio de pe- 
culio war belangt worden (L. 32 pr. D. h. t). Hätte der be- 
langte dominus in der intentio als Subjekt zu dare facere com- 
parirt, so wäre zu dieser Consumtion kein formeller Grund vor- 
handen gewesen (s. oben p.32, bei n.3). — So bleibt nur der dritte, 
von Keller mit mehrfachen Analogiefällen 2) als übliches Aus- 
hülfsmittel des Prätors nachgewiesene Weg offen, die Modifi- 
kation lediglich in der Personenumstellung in der condemnatio 
zu suchen. Die intentio blieb die gewöhnliche, auf den un- 
mittelbaren Contrahenten abgestellt ') ; die condemnatio dagegen 
enthielt den Namen des Garanten, eventuell mit dem beschrän- 
kenden Zusätze dumtaxat de peculio etc. Dass letzterer in der 
That nicht in der intentio Raum fand, sondern erst in der 
condemnatio, geht daraus hervor dass einerseits das recte in- 
tendi. i. e. die Begründetheit der Forderung, von dem reellen 
Dasein eines peculium zur Zeit der Litiscontestation als völlig 
unabhängig erklärt (L. 30 pr. D. de pec. 15, 1; L. 7 § 15 
D. quib. ex caus. 42, 4) ,. anderseits sein Vorkommen in 
der condemnatio ausdrücklich erwähnt wird (§ 4 J. quod 
cum eo 4, 7; vgl. mit Gaj. IV, 74 i. f.). So kämen wir zu 



1) Doch Ist dieser ?atz bestritten. Vgl. Keller, Civilprozess § 39, 
und die Litteratur in n. 449; bes. auch L. 1 cod. si pign. 8, 33. 

S) Belangung des bonorum emtor aus den Schulden des Erldars (for- 
mula RutUiana) ; des Pupillen aus den vom tutor für ihn contrahirten Schul- 
den u. s. w. Ebenso die oben p. 54 erörterte Haftung — Vgl. Keller, in 
Bekker u. Muthers Jahrbüchern III, p. 173. 

3) War derselbe ein Sklave, mit der Fiktion „si Über esset". Wir haben 
oben (p. 32) auf die Unmöglichkeit hingewiesen, das civlle dare oportere 
direkt vom Sklaven auszusagen. 
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dem ungefähren Wortlaute: quidquid ob eam rem (venditio- 
nem etc.) Sejum filium dare facere oportet ex fide bona, in id 
Titium patrem dumtaxat de peculio condemna; und quidquid 
Sejum institorem d. f. oportet ex f. b., in id Titium (qui prae- 
posuit) ') condemna. 

Bei dieser Argumentation und ihrem Resultate ist Keller 
geblieben (vgl. röm. Civilprozess § 32; Institutionen p. 163 
u. 164; u. bes. Bekkers u. Muthers Jahrbuch IQ, p. 172 — 196), 
und die herrschende Meinung hat sich ohne weiteres ange- 
schlossen 2). Einwürfe dagegen sind erhoben worden auf einem 
Wege, den zuerst Bekker (prozessualische Consumtion, p. 83 ff., 
bes. p. 176 ff.) angedeutet ohne jedoch auf ein eigenes Resultat 
zu kommen, der dann aber von Dietzel (in s. oben p. 11, 
n. 1, u. p. 31 angeführten Schrift, p. 416 — 429) mit grosser 
Entschiedenheit in seine Consequenzen verfolgt worden ist Es 
wird nämlich betont wie nach Kellers Anschauung der Garant 
nicht als Träger einer eignen Obligation, sondern bloss als 
defensor des fremden Schuldners erscheine (vgl. Gaj. IV, 86 
u. 87), während doch aus unzweideutigen Stellen hervorgehe, 
wie das römische Recht nicht nur eine subjektive Differenz 
zwischen den beiden Klagen, der actio directa gegen den 
Contrahenten und der actio adjecticiae quäl, gegen den Garan- 
ten, sondern durchgreifende Verschiedenheit der zu Grunde 
liegenden Obligationen in subjektiver und objektiver Be- 
ziehung anerkannt habe. Der Garant sei, wie aus verschiedenen 
Consequenzen ') leicht zu erkennen, selbständig, aus dem Rechts- 



1) Das persönliche Yerhältniss des Contrahenten zum condemnandus, 
sowie das Rechtsgeschäft selbst, war in der demonstratio, event. prsescriptio 
erwähnt. 

9) Vgl. Savigny, Obligationenrecht I, p. 104; II, p. 33; Bnchka, 
SteUvertretung p. 24; Brinz, kriüsche Blätter 11, p. 11, 13, 40; Ru- 
dorff, röm. Rechtsgeschichte, p. 163 — 165; Böcking, InstitutioneB, 
2 Aufl. p. 309, n. 7; Bethmann-Hollweg, der röm. Civilprozess ü, 
p. 414. 

^) Möglichkeit der defensio des Vaters durch den filius bei der actio 
de peculio, fidejussio des Sohns fUr den Vater, selbständige Liberation des 



— 127 — 

gründe der (direkt oder indirekt) von ihm ertheilten Vollmacht 
obligirt worden; der Contrakt des Sohnes, institor etc. habe den 
äussern Anläss zur Entstehung jener Obligation gegeben. 
Daher müsse nothwendig, sagt Dietzel, die intentio der actio 
adj. quäl, auf die Person des Garanten gelautet haben, ev. 
mit einem die Beschränkung der Obligation aufs peculium etc. 
andeutenden Zusätze, während der unmittelbare Ursprung der 
Obligation aus fremdem Contrakte nur aus der prsescriptio 
ersichtlich gewesen sei (s. Dietzels Formel a. a. O. p. 441, c, ß). 
Die Beweiskraft dieser Einwände fällt sofort dahin *), wenn 
wir den Ursprung der Haftpflicht aus fremdem Contrakte nicht 
aus den Augen verlieren. Wir muthen Dietzel nicht zu dass 
er in den Sätzen des prätorischen Edikts nur eine Bestätigung 
des Princips erblicke, durch bloss faktische Stellvertreter, 
mechanische Träger fremden Willens, können Verträge abge- 
schlossen werden die den Auftraggeber verpflichten, weil sie 
eben als seine eignen Verträge gelten. Sowie er aber zugibt, 
diese Sätze hätten aus fremdem Contrakte, i. e. aus fremder 
Willensbestimmung — wenn auch in entferntem materiellen 
Zusammenhang mit einer mehr oder weniger direkten VoU- 
machtsertheilung 2) — die Haftpflicht einer Person statuirt, 
so sieht er mit uns in denselben Rechtssätze die ein neues, 
dem Civilrecht unbekanntes Princip repräsentiren. Aus dieser 
ihrer Natur folgt aber, wie wir sahen, nothwendig dass der 
Prätor zu ihrer gerichtlichen Realisation ein indirekt wirken- 
des Mittel ergreifen musste, und gegen die Wahl die Keller 
unter diesen getroffen ist kein ernstlicher Einwand erhoben 



Vaters, selbständiges constitutum des dominus. Vgl* Dietzel a. a. 0. p. 425 
und 426. 

1) Vgl. Kellers ausführliche Widerlegung von Dietzels Schrift, in 
Bekkers und Muthers Jahrbuch III, p. 172—196. 

S) Z. B. die concessio peculii — die übrigens Dietzel a. a. 0. gar nicht 
als zum Dasein eines peculium nothwendig anerkennen will — ist doch 
in der That eine sehr indirekte Anweisung zum Abschluss von Ver- 
trägen; und vollends die in rem versiol Vgl. Brinz a. a. O. p. 10 ff. 
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worden. Was den Vorwurf betriflFt, der Garant erscheine dabei 
nur als defensor obligationis alienae, während die Quellen ihn 
unzweifelhaft als Selbstschuldner anerkennen, so bedarf es 
nach dem oben p. 15 u. 54 gesagten keiner weitem Auseinander- 
setzung dass beide Gesichtspunkte — jener der formelle, dieser 
der materielle — ganz wol mit einander vereinbar sind. So 
lange der Formularprozess ein lebendes Institut war, lag es 
allerdings vor Jedermanns Augen dass formell der Garant nur 
defensor rei alienaß sei, materiell in rem suam; daneben aber 
musste sich von dem Tage an, wo der Prätor den judex an- 
wies aus dem Vertrage des institor, filiusfamilias etc. den 
Principal und paterfamilias zu condemniren, die Vorstellung 
einer selbständigen (prätorischen) Obligation des Garanten auf- 
drängen und festsetzen ^), wie sie dem praktischen, materiellen 
Ergebniss durchaus entsprach. Debitor intelligatur is a quo 
invito exigi pecunia potest (L. 108 de V. S.). Eine gewisse 
objektive Verschiedenheit dieser Obligation von der des Con- 
trahenten ergab sich eventuell aus der quantitativen Beschrän- 
kung der Haftpflicht auf den Betrag des peculium oder der 
in rem versio; im übrigen war der Inhalt beider materiell der 
nämliche. 

Der Gewinn welchen wir aus dem Ergebniss dieser Erörte- 
rung für unsere Frage ziehen liegt auf der Hand. Aus der 
formellen Einheit der intentio in beiden Klagen folgt noth- 
wendig auch die materielle Einheit des qualitativen Inhalts 
beider Obligationen. Der intensive Gehalt der Haftpflicht 
des Garanten erstreckt sich in quidquid institorem, filium 



* ) So erklären sich jene v. Dietzel angeführten Consequenzen der selb- 
ständigen Obligation des Garanten; vgl. z. B. wegen der defensio des 
Vaters durch den filius Keller a. a. O. p. 183. — Dieser Gesichtspunkt 
tritt bei den klassischen Juristen mit ungleicher Entschiedenheit hervor, z. 
B. eigne mora des Vaters ist rechtlich an und für sich irrelevant (L. 32 
§ 3 D. de usur. 22, 1); vgl. Keller a. a. 0. p. 177. — Die an den Ur- 
sprung des Instituts sich haltende Anschauung s. am entschiedensten aus- 
gesprochen in dem Rescript Diokletians inL. 12 cod. quod cum eo 4, 26. 
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dare facere oportet ex fide bona, also auf sämmtliche Ansprüche 
welche dem dritten Contrahenten ans dem betreffenden Vertrags 
verhältniss gegen seinen Mitcontrahenten erwachsen sind, ohne 
Rücksicht darauf ob sie aus der lex contractus oder zwischen 
die gehörige Erfüllung tretender culpa des letztem ihren 
direkten Ursprung herleiten. Ist die Obligation als solche von 
der Beschaffenheit dass der Garant für ihre ErfülUung einzu- 
stehen hat, so ergibt sich von selbst die Ausdehnung seiner 
Haftpflicht auf den gesammten Umfang der aus ihr hervor- 
gehenden Einzelansprüche. Nur die Condemnationssumme er- 
leidet möglicherweise durch die genannten Zusätze eine quanti- 
tative Schmälerung. Dieser Inhalt, den das prätorische Recht 
der von ihm geschaffenen Obligation ex contractu alieno gab *), 
erlitt unsers Wissens auch keine Aenderung als mit Wegfall 
des Formularprozesses der materielle Gesichtspunkt dieser Obli- 
gation den formellen der blossen defensio noch mehr zurück- 
drängen musste. Wir werden im folgenden Abschnitt sehen, 
wie aus einer Reihe von Stellen die Justinian recipirt hat die 
Haftung des Garanten für die culpa des Contrahenten unzweifel- 
haft hervorgeht; andere Stellen zeigen uns dass eigne culpa 
des Garanten, welche den Contrahenten an gehöriger Leistung 
hinderte, an und für sich nicht unter das fiel was mit actio 
adjecticise quäl, prästirt werden musste, ausser wenn, wie bei 
der actio de peculio und de in rem verso, eine vom Edikt 
speciell ausgesprochene Clausel (si quid dolo malo patris, 
domini captus fraudatusque actor est) ^) zu diesem Resultate 
führte (L. 32 § 3 D. de usuris 22, 1; L. 14 § 10, L. 52 § 9 
D. de furtis 47, 2; vgl. mit L. 36 D. de peculio 15, 1; L. 3 



1) Wir bemerken bei diesem Anlass, die von Keller coostruirte 
Formel war, im Gegensatz zu der von Dietzel aufgestellten, allein dazu 
geeignet den judex überhaupt darüber zu instruiren, wozu er eventuell den 

t ' Garanten condemniren soUe. Aus dem Civürecht hätte der judex unmÖgUch 

).'■ wissen können, quid quid dominum dare facere oportet ex facto alieno. 

t- ') Vgl. Keller disseri cit. p. 57 u. 58; Buchka, Stellvertretung 

iT p. 24 u. 25. 

^J ' 9 
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§ 5 D. commod. 13, 6; L. 1 § 42 D. depos. 16, 3)*). Der 
Inhalt der Obligation des Garanten wurde also stets durch 
sämmtliche auf das Contraktverhältniss bezügliche Handlungen 
des Contrahenten bestimmt, nicht durch den Contractsabschluss 
als solchen; das Contraktverhältniss war und blieb dem Ga- 
ranten ein fremdes, dessen Existenz als solche ihm keine be- 
sonderen Pflichten auferlegte. 

B. Direkte Ctnellenzengiilsse. 

Die Stellen die wir als direkte Belege für die Haftung 
mit actio adjecticise qualitatis für fremde Verschuldung an- 
führen sind grösstentheils von so bestrittener Auslegung dass 
genaueres Eingehen auf dieselben nöthig ist. 

1) actio institoria. — Hier kommen in Betracht folgende 
Stellen : 

a) L. 5 § 8 D. h. t. 14, 3«) (Ulpian): „Labeo ait, si 
libitinarius quos graece vsxQO&anrag vocant servxim 
pollinctorem habuerit, isque mortuum spoliaverit, dan- 
dam in eum quasi institoriam actionem, quamvis et 
furti et injuriarum actio competeret". Der Fall dieser 
Stelle ist folgender. Eine Person welche gewerbs- 
mässig Leichen bestattet hat ihren Sklaven, der als 
Leichenwäscher beim Gewerbe thätig ist, als institor 
angestellt, so dass er einen für den dominus verbind« 
liehen Miethvertrag (locatio conductio operis : mortuus 
sepeliendus) abschliessen konnte. Während der Sklave 
nun an dem Leichnam arbeitet, plündert er ihn, 



1) Zur Verfolgung der an sich wirkungslosen mora des peculiotenus 
haftenden Vaters (vgl. p. 128 n. 1) wird unter Umständen eine beson- 
dere actio utilis gegeben (L. 49 pr. de V. O. 45, 1). — Vgl. Mommsen, 
Lehre von der mora, p. 276 u. 276; Buchka, Stellvertretung, p. 25—28. 

2) Vgl. Glück, Bd. XIV, p. 247-249; Kritz, Pandektenrecht Bd. I, 
Th. 1, p. 316; ünterholzner, Schuldverhältnisse I, p. 416 oben; Thöl, 
Handelsrecht I, p. 196, Anm. 4; Ubbelohde, Arch p. 263 u. 264; Zeit- 
schrift p. 279 u. 280. 
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und es fragt sich, nicht oh, sondern mit welchen 
Klagen der dominus belangt werden könne. Die Ant- 
wort ist, sowol mit actio (qnasi) institoria als mit den 
der That des Sklaven entsprechenden Deliktsklagen 
(natürlich als noxales, wie schon die Glosse bemerkt). 
Ein anderes Verhältniss der Personen als das genannte 
anzunehmen ist bei der Erwähnung einer actio insti- 
toria und überhaupt bei der Stellung dieses Falls im 
titulus de institoria act. unmöglich. Das Wesen der 
actio institoria, welches eben darin besteht, dass sie 
aus Contrakten einer Person die mit der Vollmacht 
im Namen des Principals zu contrahiren einem Ge- 
schäftszweige vorgesetzt ist in solidum gegen den 
Principal angestellt werden kann, verbietet in unserm 
Falle an einen vom dominus selbst geschlossenen 
Contrakt zu denken. Das quasi aber ist augenschein- 
lich nur beigefügt wegen der eigenthümlichen, vom 
gewohnten Geschäftsverkehr, welcher der eigentliche 
und ursprüngliche Spielraum der Institoren war, ab- 
weichenden Natur des erwähnten Gewerbes *). Somit 
stimmt die Stelle vollkommen mit dem oben gesagten. 
Aus dem Contrakte seines institor ist der libitinarius ver- 
pflichtet alles das zu leisten was der Contrahent selbst, 
wäre er belangt worden 2), hätte leisten müssen, i. e. 
das Interesse der durch des letztem Schuld geschehe- 
nen contraktwidrigen Behandlung des Leichnams. Eigne 
culpa des Principals kommt dabei nicht im entfern- 
testen in Betracht. — Wir haben damit unsere Stel- 
lung gegenüber derjenigen Interpretation hinlänglich 
kundgegeben welche aus unsrer lex etwas entnehmen 
will über die bei Zuziehung von Gehülfen zur Er- 



1) Vgl. Glück a a. O. Anm. 88; ünterholzner a. a. 0. — Unklar 
ist mir die Auslegung v. Ubb. Ar eh. a. a* O. 

') Vorausgesetzt natürlich er wäre eine freie Person; vgl. p. 126 n. 8. 

9* 
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füllong eigner Verträge geltenden Grundsätze, sei es 
in dem von uns im vorigen Eotpitel vertheidigten Sinne 
(vgl. Thöl a. a. 0.)j sei es im Sinne der unbedingten 
Haftung (Kritz und Ubbelohde a. a. O.). Nach 
unsrer Ansicht handelt es sich in der Stelle, sofern 
wir sie vom Standpunkt des rein römischen Rechtes 
aus betrachten, gar nicht um Haftung aus eignem, 
sei es persönlich oder durch Stellvertreter begründe- 
ten Vertragsverhältniss , daher von Anwendung der 
für dieselbe geltenden Imputationsregeln gar nicht 
die Rede sein kann Vielmehr haben wir einen Fall 
der Haftung aus fremdem Contrakte mit ihren beson- 
deren Grundsätzen vor uns. Vgl. übrigens unten 
p. 144 ff. — 
b) L. 5 § 9 D. eod. ') (ülpian): „Idem Labeo ait si 
quis pistor servum suum solitus fuit in certum locum 
mittere ad panem vendendum, deinde is pecunia ac 
cepta prsesenti, ut per dies singulos iis panem prae- 
staret, conturbaverit , dubitari non oportet quin, si 
permisit ei ita dari summas, teneri debeat". — Hier 
ist es der zum Brodverkauf ausgeschickte Sklave eines 
Bäckers der, wenn er zu mehr als stückweisem Ver- 
kauf, zum Abschluss von Lieferungsgeschäften Voll- 
macht hat, als institor in hanc rem praßpositus den 
Bäcker auch aus diesen verpflichtet. In der That hat er 
nun gegen Vorausbezahlimg des Preises mit mehreren 
Personen Lieferungskäufe geschlossen, und anstatt 
das Brod vertragsmässig zu liefern dies nicht nur 
nicht gethan, sondern auch das Geld unterschlagen 2). 



*) Vgl. Glück Bd. XIV, p. 249 u. 250. 

2) Das Wort conturbaverit bezeichnet hauptsächlich das Unterschlagen 
und Durchbringen des Geldes (vgl. L. 16 de in rem verso 15, 3; Glück 
a. a. O. Anm. 40; Dirksen, Manuale, s. h. v.); dass Nichtlieferung, also 
auch Culpa gegenüber den Käufern, damit verbunden vsrar, geht aus teneri 
debet hervor (vgl. Glosse ad v, conturbaverit: „non fecit quod convenit'*). 
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Trotz seines Verlustes soll nun der Bäcker gehalten 
sein die Verträge zu erfüllen, d. h. das Brod zu 
liefern. — Es bedarf keiner weitern Erinnerung daran, 
wie die hier geforderte Haftpflicht aus dem rechts- 
widrigen Benehmen des institor mit den entwickelten 
Grundsätzen völlig übereinstimmt, 
c) L. 5 § 10 e o d. *) (Ulpian) : „Sed et quum fuUo 
peregre proficiscens rogasset, ut discipulis suis quibus 
tabemam instructam tradiderat imperaret, post cujus 
profectionem vestimenta discipulus accepisset et fu- 
gisset, fullonem non teneri si quasi procurator fuit 
relictus; sin vero quasi institor, teneri cum. Plane 
si affirmaverit mihi recte me credere operariis suis, 
non institoria sed ex locato tenebitur". — Die Be- 
strittenheit dieser Stelle ist sprichwörtlich. Die Ueber- 
sicht über die bisher versuchten Lösungen siehe am 
vollständigsten bei Ihering a. a. O. p. 78 — 84, Dede- 
kind a. a. O. p. 193 — 199, Windscheid Pand. 
a. a. O. Ohne sie hier zu wiederholen, bekenne 
ich mich von vornherein im ganzen zur Ansicht von 
Mühlenbruch und Vangerow, nach welcher der Fall 
folgender ist. Ein verreisender Walker hat eine dritte 
Person beauftragt über die Lehrlinge in seinem Ge- 
schäft während seiner Abwesenheit die Aufsicht zu 
führen. Nachdem er weg ist, übergibt Jemand einem 
der discipuli Kleider zum Reinigen, und dieser läuft 
damit fort Soll nun der Principal für den Schaden 



1) Vgl. Mflhlenbrnch, Geasion der ForderuDgsrechte, 3. Aufl. p. 143, 
n. 287; Kritz, Pandektenrecht, Th. 1, Bd. 1, p. 316—317; Vangerow, 
Pandekten m, § 661, sub 4; Pnchta, Pandekten, § 278, n. d., 5. Aufl., und 
dazu die Anm. von Rudorff; Thöl, Handelsrecht I, § 33, n. 4; Dede- 
kind, Beitrag zur Lehre vom institor, im Archiv für civiUstische Praxis, 
Bd 41, p. 102—214; Ihering, in seinen und Gerbers Jahrbüchern Bd. D, 
p. 78—86 ; Keller, in Bekkers u. Muthers Jahrbuch Bd. II, p. 218 u. 219; 



— 134 — 

einstehen? Die Antwort ist yerschieden, je nachdem 
er den Dritten als institor, d. L mit der Vollmacht ge- 
werbsmässig zu contrahiren, oder nur als procurator 
ad imperandum angestellt; in jenem Falle bejahend, in 
diesem verneinend. Jedenfalls aber soll der fullo 
haften, wann er den Besteller vor seiner Abreise zum 
Contrahiren aufgefordert mit der Zusicherung, er könne 
dies ohne Schaden thun; dann aber direkt mit actio 
locati. — Iherings Auffassung, welche allerdings 
imsrer Stelle einen Inhalt gäbe der die unmittelbare 
Analogie der beiden voraufgehenden für sich hätte, 
beruht auf einer an sich sehr einleuchtenden, aber 
jeder Ueberlieferung widersprechenden Textverände- 
rung. Anstatt der Worte ut discipulis suis wird nämlich 
vorgeschlagen ut discipulus servis zu lesen, so dass der 
rogatus der diebische Lehrling wäre, für dessen Ver- 
gehen der fullo einzustehen hätte, je nachdem er ihn 
als institor hinterlassen oder nicht Ein so gewagtes 
Auskunftsmittel ist jedenfalls erst dann am Platze, 
wenn sonst keine Möglichkeit der Erklärung offen 
bleibt. Betrachten wir aber die Bedenken die der von 
uns vertheidigten Auslegimg entgegengestellt werden, 
so wird ihre Möglichkeit, ja Nothwendigkeit sich von 
selbst ergeben. In formeller Hinsicht wird an dem 
Ausdruck imperare für „die Aufsicht führen" Anstoss 
genommen, und daher von Puchta, Rudorff imd 
Dedekind die (nirgends beglaubigte) Aenderung von 
imperaret in imperarem vorgeschlagen, mit der Bedeu- 
tung „ich, der Arbeitgeber, möchte bei den discipuli 
Bestellungen machen". Die Widerlegimg dieses Ein- 
wurfs, welche einerseits die angefochtene Deutung 
von imperaret rechtfertigt, anderseits auf den Wider- 
spruch hinweist in den der erste Theil der Stelle mit 

Ubbelohde, Arch. p« 262 n. 263; Zeitschr. p. 279 n. 280; Wind- 
scheid, Pandekten § 482, n. 16 (vgl. oben p. 106, n. 1). 



— 135 — 

dem letzten Satze zu stehen käme *) , ist mit Erfolg 
durchgeführt von Thöl a. a. O. u. Ihering a. a. O. 
p. 81 u. 82. Ferner soll die Beziehung des rogare 
auf eine im Text nicht ausdrücklich genannte dritte 
Person Schwierigkeit machen. Wir können dies Be- 
denken nicht theilen, besonders da auch die Basi- 
liken und Haloander (vgl. Dedekind a. a. O. 
p. 194) ohne weiteres ein Objekt im Accusativ er- 
gänzen, jene fii^ dieser quem. Jedenfalls ist diese 
ohne Textänderung sich behelfende Auslegung un- 
gezwungener als die andere Thöl sehe, welche als 
Objekt zu rogasset unum ex discipulis (den nach- 
herigen Dieb) supponirt, und discipulis suis mit ceteris 
ergänzt. Quibus ist, wie Kritz und Thöl a. a. O. 
wollen, als Ablativ mit instructam zu verbinden („mit 
welchen ausgerüstet"), nach Anleitung von L. 185 D. 
de V. S. — Was den materiellen Inhalt der Stelle 
betrifft den sie durch die hier vertheidigte Inter- 
pretation gewinnt, so ist von Thöls gewichtiger 
Stimme die Frage aufgeworfen worden: woher soll 
aus dem Contrakt des discipulus die actio insti- 
toria erwachsen, wenn doch eine dritte Person, ein 
ungenannter rogatus, der institor ist? Der Einwand 
gründet sich auf die Voraussetzung dass die Worte 
discipulus accepisset wirklich als selbständiges Con- 
trahiren von Seiten des discipulus zu deuten sind. 
Unzweifelhaft ist dass sie an sich so verstanden wer- 
den können (vgl. Ihering a. a. O. p. 80 u. 81); 
dass sie es aber nicht müssen, und eine andere 



1) Dort BoU das rogare nt imperarem (letzteres im Sinne von Bestel- 
Inng machen) snr Haftpflicht des faUo nicht genügen, wol aber hier das 
affirmare recte me crederel Dedekinds AusftQirung (a. a. O. p. 209—212) 
vermag den Widerspruch nicht zu heben, da wie wir sofort sehen werden 
imter den discipuli nur faktische Stellvertreter zu verstehen sind; wir hätten 
also oben und unten vollkommen den gleichen Fall. 
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Auffassung hier die allein zulässigeist, hat mit Hin- 
weisung auf Pauli, sent. 11, 8 § 3 *) Keller a. a. O. 
plausibel gemacht. So wenig als in dieser Stelle die 
Worte contractum est auf selbständige Vertragsschlüsse 
seitens der discipuli zu beziehen sind (dieselben fun- 
giren doch nicht ohne weiteres als subinstitores), eben- 
sowenig lässt jenes accepisset eine solche Deutimg im 
vorliegenden Zusammenhang zu. Erf bezeichnet viel- 
mehr nur die Rolle des faktischen Stellvertre- 
ters, des mechanischen Werkzeugs 2), welche der 
discipulus beim Abschlüsse des Contraktes spielt. 
Vorausgesetzt ist dass der contraktliche Consens 
zwischen dem institor und dem Arbeitgeber bestehe, 
sei es schon vor der faktischen Uebernahme des Klei- 
des, sei es im Momente derselben: nur so erklärt sich 
das Entstehen einer actio institoria. Das accipere von 
Seiten des discipulus aber gab den Anlass zu seinem 
Delikt, und damit überhaupt zur Erörterung des 
Falles. Die Sache tritt noch mehr ins Licht durch den 
letzten Satz der Stelle. Während im vorhergehenden 
der contraktliche Consens als bestehend gedacht ist 
zwischen dem rogatus ut imperaret, sei er institor oder 
procurator, und dem dritten Contrahenten, handelt es 
sich hier um den Fall, wo mit dem fullo direkt contra- 
hirt ist (daher die actio locati directa, im Gregensatz zur 
institoria) ^), Vor der Abreise hat dieser seine generelle 
Offerte gestellt, verbunden mit einem Garantiever- 
sprechen, aber als Moment des speciellen Vertrags- 
schlusses ist ebenfalls die faktische Uebernahme von 
Seiten des discipulus supponirt *). — Wir glauben mit 



1) „Qnod com discipulis eorum qui officinis vel tabernis prnsimt con- 
tractum est, in magistroB vel institores taberni» in soUdum actio dabitnr." 
S) Die Analogie des nuntius liegt auf der Hand. 

3) Vgl. Ihering a. a. O. p. 86. 

4) Auch Windscbeids (a. a. O. p. 396) Bedenken gegen Kellers 
Antwort dürften hiemit gehoben sein* 
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diesen Ausführungen unsere Auffassung der Stelle hin- 
länglich gerechtfertigt zu haben. — 

Was ergibt sich nun aus der Stelle für unsere Frage 
nach der Haftung für culpa des institor ? Den letzten 
Satz, der nicht hieher gehört (vielmehr oben p. 75 u. 76), 
lassen wir beiseite. Ist die vom verreisenden fullo mit 
der Aufsicht betraute dritte Person als institor ange- 
stellt, also zum Contrahiren ermächtigt, so soll jener 
das Delikt des discipulus prästiren. Zunächst hat durch 
seinen Contrakt der institor sich selbst verpflichtet das 
opus zu besorgen und hinsichtlich des anvertrauten 
Stoffes omnem diligentiam in custodiendo zu prästiren. 
Das Weglaufen des discipulus mit dem Kleide wird 
nun, wie es aus dem Wortlaut der Quellen in ähn- 
lichen Fällen so häufig hervorzugehen scheint, schlecht- 
hin dem Contrahenten als Verletzung der diligentia 
in custodiendo imputirt *), ihm also contraktliche culpa 
zur Last gelegt. Der dominus aber hat auch hiefür 
einzustehen wie für alles was der institor aus dem 
Contrakte hätte leisten sollen. War der rogatus nur 
procurator, so blieb die Haftpflicht aus dem Contrakte 
auf diesen beschränkt. — Die Stelle bestätigt somit 
voUkonmien die entwickelte Theorie, 
d) Im Anschluss an diese Stellen wird bisweilen 2) auch 
angeführt L. 5 § 3 D. de doli mali exe. 44, 4: 
„Actoris qui exigendis pecuniis praepositus est etiam 
posterior dolus domino nocet" , wol darum weil , wie 
wir oben (p. 117) bemerkten, die römischen Juristen 
in den Fällen wo ein procurator Specialvollmacht 



^) Wir sahen oben (p. 86 n. 87), wie die scheinbar absolute Forderung 
der Haftung cum grano salis zu verstehen ist. — Eine schlagende Analogie 
zum FaU unsrer Stelle bildet übrigens gerade mit Bezug auf unsre Frage 
die L. 52 § 9 D. de furtis 47, 2 (vgl. unten p. 139 u. 140). 

«) Vgl. Glück, Bd. XTV p. 260; Thöl a. a. O. p. 196; Ubbel. 
Arch. p. 263. 
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znm Abschlnss einzelner Verträge hatte regelmässig 
aus diesen Contrakten eine actio ad exemplum insti- 
torisB gegen den dominus gaben, nnd der unbestimmte 
Wortlaut unserer Stelle auf die Haftung aus dem 
dolus eines derartigen procurator zu geben schien. 
So wenig es sich nun bezweifebi lässt dass die actio 
quasi institoria so gut wie die actio institoria, welcher 
sie formell und materiell nachgebildet wurde ^\ auch 
auf Prästation der contraktlichen culpa des procurator 
abzielte, so darf doch unsere L. 5. § 3 nicht als Be- 
weis hiefür benutzt werden. Dieselbe handelt, wie aus 
ihrer Stellung im betreffenden Titel hervorgeht, von 
der exceptio doli, also nicht von positiver Haftung 
sondern vom Verlust eigner Ansprüche den das dolose 
Handehi des actor zur Folge hat; speciell ist, wie 
aus der Vergleichxmg mit L. 11 pr. h. t hervorgeht, 
von der exceptio doli ex dolo a procuratore post litis- 
contestationem commisso die Rede ^) (vgl. L. 4 § 18 
eod.). 
2) Mit Bezug auf die actio exercitoria ist zu erwähnen 
L. 1 § 10 D. de exerc. act. 14, 1: „Sed et si in pretiis 
rerum emtarum fefellit magister, exercitoris erit damnum, 
non creditoris". Es bedarf keiner weitem Erinnerung dass 
hier von einem dolus die Rede ist den der magister navis 
in Bezug auf ein innerhalb seiner Vollmachtssphäre 
liegendes und daher vom exercitor an sich jedenfalls zu 
prästirendes Kaufgeschäft begangen. Auch der aus dem 
dolus hervorgehende Specialanspruch soll nun gegen den 
exercitor geltend gemacht werden können •) , was voll- 



ft) Vgl. z. B. L. 10 g 6 D. mand. 17, 1 ; L. 13 § 26 D. de act. emt. 
19, 1; L. 19 pr. D. de inst. act. 14, 8; L. 6 n. 6 cod. de ex. et inst. act. 
4, 26. — Die beschränkende Bestimmung v. L. 16 § 2 de dolo malo 4, 3 
ist nicht von den F&Uen zu verstehen, wo diese Klage anstellbar ist. 

«) Vgl. Cujacius, observ. XXV, 27. 

3) Mit der Contraktsklage ; doch wäre auch actio doli nicht undenkbar 
(y^. L. 37 de dol. mal. 4, 3; u. nnten p. 140, ad L. 9 § 4 eod.). 
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kommen stimmt mit den erörterten Grundsätzen. — Nicht 
hieher gehören dagegen L. 1 § 2 D. h. t., welche Stelle, 
soweit sie von der Haftung des exercitor für fremde 
Culpa handelt, unsere bekannte actio in factum adversus 
nautas anzieht; und L. 1 § 9 eod. Hier ist über zwei 
Fälle entschieden, wovon der erstere eine gegenüber dem 
exercitor selbst begangene rechtswidrige Handlung dar- 
stellt, der zweite für die oben p. 120 — 122 behandelte 
Frage von Wichtigkeit ist. 
3) Die actio de peculio*) wird, wie wir bereits gesehen 
(p. 48 flf.), ex causis poenalibus nicht gegeben, aus wel- 
chem Grundsatz aber natürlich kein Präjudiz erwächst 
für unsere Frage, die sich nur auf den Umfang der Haf- 
tung ex causa negotiorum gestorum bezieht. Dass nun 
mit Bezug auf diesen die allgemeinen Grundsätze über 
Haftung mit actio adj. quäl. Anwendung finden, zeigen 
folgende Stellen: 

a) L. 3 § 5 commod. 13, 6: „non tantum ex causa doli 
earum personarum (i. e. filiorum et servorum) pater 
vel dominus tenetur^)". Natürlich ist vom Judicium 
commodati de pecuHo die Rede, verursacht durch einen 
innerhalb des Vertragsverhältnisses vom Contrahenten 
(Sohn oder Sklaven) begangenen dolus, z. B. Unter- 
schlagung der geliehenen Sache etc. 

b) L. 1 § 42 i. f. depositi 16, 3: „ut dolus non tan- 
tum ipsorum cum quibus contractum est in Judicium 
veniat.** Hier wird genau dasselbe vom Judicium de- 
positi gesagt. 

c) L. 52 § 9 und L. 14 § 10 D. de furtis 47, 2. — 
In diesen Stellen wird gefragt ob der Vater, dessen 
Sohn eine geliehene oder zur Bearbeitung übergebene 



1) Was hinsichtUcli unarer Frage fOr diese Klage gilt, gilt natttrUch 
auch für die actio tributoria. 

S) Wegen des Kests der Stelle vgl. p. 129. 
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Sache gestohlen worden , die actio furti anstellen 
könne. Wir sahen oben (p. 87) wie in der Bejahung 
ein sicheres Kriterium dafür liegt dass dem Berech- 
tigten aus dem Diebstahl ein Schaden erwachsen, d. h. 
wenn er nicht dinglich berechtigt an der Sache ist, 
er für den Diebstahl einsteht. Wir sahen femer wie 
die contraktliche Haftung für fremden Diebstahl da 
wo sie gefordert wird auf eigne Schuld des Contra- 
henten (in custodiendo) abgestellt wird. In der That 
wird nun in der erstgenannten Stelle die Frage für 
den Fall bejaht wo das peculium solvent ist: also 
muss der Vater fiLr die culpa in custodiendo des 
Sohnes de peculio aufkommen. Die andere Stelle gibt 
zwar schlechthin verneinende Antwort, aber nicht 
darum weil der Vater den Diebstahl auch nicht in- 
direkt zu prästiren hat (vielmehr wird die Haftpflicht 
entschieden angedeutet), sondern darum -weil seine 
Haftung nicht direkt aus eignem Contrakte, aus eigner 
Pflicht der custodia (s. p. 129) entspringt. Es ist diess 
ein formales Bedenken Julians, welches der nämliche 
Ulpian der es hier referirt in der erstem Stelle nicht 
mehr theilt. 
d) L. 9 § 4 D. de dolo malo 4, 3. — Nach dieser 
Stelle wird die actio doli aus einem dolus des Sklaven 
bald als noxalis, bald de peculio gegeben. Ersteres 
folgt von selbst aus den Grundsätzen über Haftung 
für Sklavendelikte; wie reimt aber letzteres mit dem 
Princip der L. 58 de R. J. ? Den Gedanken an Fälle 
der Bereicherung haben wir oben p. 52 i. f. zurückge- 
wiesen. Es bleibt nichts übrig als die Worte des 
Juristen „si ea res est in quam dolus commissus est, 
ex qua de peculio daretur actio, et nunc de peculio 
dandam^ festzuhalten, und an Fälle zu denken wo 
aus einem dolus den der Sklave im Zusammenhang 
mit einem negotium gestum (vgl. L. 1 § 2 D. de pec. 
15, 1) begangen mit actio doli geklagt wird. Dass 
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die subsidiäre Natur der actio doli nicht streng fest- 
gehalten wurde, zeigt z. B. auch L. 37 h. t. 

e) L. 3 § 13 D. de pecul. 15, 1; vgl. mit L. 1 § 17 
D. de mag. conv. 27, 8. — Hier ist die Rede von 
der Haftung des Vaters mit actio de peculio aus ge- 
wissen Amtsvergehen welche sich der filiusfamilias 
magistratus hat zu Schulden kommen lassen, nämlich 
die Versäumniss dem Pupillen von Seiten der Tutoren 
(gehörige) Caution bestellen zu lassen. Die Sorge hie- 
für ist Pflicht der Municipalmagistrate als Obervor- 
mundschaftsbehörde (L. 1 § 11, 12 h. t. 27, 8), und 
die (culpose) Versäumniss wird verfolgt mit actio 
(tutelaß) subsidiaria. Direkt und in solidum hat nun 
der Vater hiefür nicht einzustehen (vgl. L. 2 § 5 D. 
ad münic. 50, 1) *) ; nur die Auffassung des Judicium 
tutelaß als entspringend quasi ex contractu (cf. § 2 J. 
de obl. quasi ex contr. 3, 27) bewog die Juristen, 
diese Klage auch de peculio gegen den Vater zu 
geben, und zwar in unserm Falle speciell aus einer 
damit im Zusammenhang stehenden culposen Hand- 
lung. 

f) L. 6 u. L. 11 D. de tutel. act. 27, 3 bestätigen 
das eben gesagte für das ordentliche Judicium tutelae, 
wenn der filius tutor in der Verwaltung dolose ge- 
handelt. Der Vater haftet de peculio (wie L. 6 aus 
L. 11 zu ergänzen) für die ante emancipationem gesta, 
und zwar läuft hier anomaler Weise die einjährige 
Verjährungsfrist seiner Haftung nicht vom Moment 



*} Als Grund fUiren die Juristen an, weil der Vater, auch wenn der 
Bohn mit seinem Willen magistratus werde, doch nur cautio rem publicam, 
nicht auch rem pupilli salvam fore leiste Für direkte Amtsvergehen würde 
der Vater also ex cautione haften. — Ueber die magistratischen Cautionen 
8 Th. Mommsen, Stadtrechte, p. 419. — Die Caution gilt stillschweigend 
als geleistet, wenn der Sohn mit Wissen und Willen des Vaters das Amt 
flbemimmt (L. 2 pr. D. 60, 1). 
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der Emancipation, sondern von dem der beendigten 
Tutel an (vgl. L. 1 pr. D. 15, 2). 
g) L. 32 § 3 i. f. D. de usnr. 22, 1 u. L. 49 pr. D. 
de V. O. 45, 1 zeigen wie die Haftung mit actio de 
peculio sich auch auf die Folgen der mora erstreckt, 
welche der Contrahent bei Erfüllung seiner Obligation 
sich hat zu Schulden kommen lassen ^). 

4) Was die Haftung mit actio quod jussu betrifft, so 
haben wir in L. 91 § 5 de V. O. 45, 1 einen direkten 
Beleg für unsere Theorie. Sobald der Contrakt als solcher 
dem jussus entspricht, geht die Haftung des Garanten 
auf die gesammte Prästationspflicht des Contrahenten, 
incl. dessen contraktliche ctdpa. Auf die Zinsverbind- 
lichkeit ex mora erstreckt sich dagegen die Haftung 
des jubens nur wie auf eine selbständige beliebige Obli- 
gation, d. h. de peculio (L. 32 § 3 i. f. D. de usur. cit.) *). 

5) Endlich für die actio de in rem verso versteht es sich 
von selbst dass mit ihr alles gefordert werden konnte, 
was aus dem betreffenden Rechtsgeschäft, sei es kraft des 
ursprünglichen Vertragsinhalts, sei es in Folge contrakt- 
licher culpa des direkten Schtddners, an den Garanten 
gelangt war. 

C. Rflckblick auf die Litteratar. 

Wenige Worte sollen schliesslich dazu dienen, unsem Stand- 
punkt gegenüber den vielfachen in unsrer Frage bisher auf- 
gestellten Theorien zu kennzeichnen ; die Rechtfertigung unsrer 
Ansicht möge im entwickelten gefunden werden. Die anders- 
lautenden Meinungen einer Reihe von Schriftstellern beruhen 
auf einer theils zu engen, . theils zu weiten, theils dem Wesen 



1) Vgl. F. Mommsen, Beiträge zum Obligationenrecht m (Lehre von 
der mora), p. 274 i. f., u. Anm. 1. 

') In dieser Weise ist daher das von F« Mommsen (a. a. O* p« 276) 
Über die actio quod jussu gesagte zu beschränken. 
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nach von der tinsrigen yerschiedenen Auffassung der Haftung 
des Garanten aus fremden Handlungen ^), und lassen sich dem- 
nach in drei Gbuppen scheiden. 

1) In der altem Theorie 2) war das aus der Lehre vom 
procurator (vgl. z. B. L. 15 § 2 D. de dol. mal. 4, 3) ge- 
schöpfte Argument herrschend, der dominus habe zur Be- 
gehung von Rechtswidrigkeiten dem Contrahenten keine Voll- 
macht ertheilt, und sei daher für die Folgen derselben nicht 
verantwortlich, ausser allenfalls auf die Bereicherung. Der we- 
sentliche und einflussreiche Unterschied zwischen selbständigen 
Delikten, und solchen rechtswidrigen Handlungen die auf 
den Inhalt einer an sich vom Garanten zu prästirenden Schuld 
modificirend einwirken ist dabei ausser Acht gelassen. 

2) Zu weit in der entgegengesetzten Richtung gehen die 
Ansichten welche den dominus für alle beim Geschäftsbetrieb 
vom institor begangenen Rechtswidrigkeiten verantwortlich 
machen, sei es (wie Glück Bd. XIV, p. 193, 247—51) sogar 
für selbständige „Verbrechen", sei es, (wie Unterholzner, 
Schuldverhältnisse I, p. 419, § 198 I) ') wenigstens für alles 
„was der Gewerbeführer bei Gelegenheit der von ihm ge- 
schlossenen Rechtsgeschäfte verschuldet hat". Wir sahen oben 
(p. 120 — 122), wie das Contrahiren des institor und exercitor 
als solches, wenn es die Vollmacht überschreitet, als rechts- 
widrige Handlung zu taxiren, die Haftung aus demselben aber 
nur sehr ausnahmsweise dem Principal zur Last zu legen ist. 
Der von Unterholzner gebrauchte Ausdruck geht daher zu 
weit, und muss sein Correctiv in der richtigen Ausführung 
des nämlichen Schriftstellers (1. c. p. 417 u. 418) finden, wonach 
der Principal in der Regel nur aus voUmachtsgemässen Con- 



1) SämmtUche im folgenden erwähnte Schriftsteller behandeln nnsre 
Frage nur mit Rücksicht auf actio institoria u. exercitoria. 

9) Z.B. bei Cocceji, Berger n. a. Siehe diese Litteratur bei Glück 
XIV, p. 247; und beiHolzschuher, Theorie u. Casuistik III, p. 65Ö— 
662 (ad 4). 

3) Vgl. dazu T h ö 1 , Handelsrecht I, p. 196, Anm. 2 L f . 
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trakten haftet — Was yollends Glücks Behauptung betrifft, 
so verweisen wir auf p. 119. — 

3) Eine dritte, einfiussreich gewordene Meinung betritt 
zur Lösung unsrer Frage einen Weg der, wie mir scheint, der 
formellen wie materiellen Natur des römischen Rechtsinsti- 
tutes nicht entspricht. Thöl nämlich (Handelsrecht I, § 33), 
und nach ihm Ubbelohde*) (Arch. p. 261 — ^265; Zeitschr. 
p. 279 — 281) legen allerdings das gebührende Gewicht auf die 
gesonderte Beurtheilung derjenigen culpa des institor, welche 
den Inhalt eines an sich zu prästirenden Contraktes modificirt, 
aber sie wollen dieselbe nach Massgabe der über Haftimg für 
zugezogene GehüKen bei Erfüllung eigner Verträge geltenden 
Normen vorgenommen wissen. Dem entsprechend nimmt Thöl, 
welcher in dieser Frage die in unserm dritten Kapitel (das. 
sub. n, C) vertretene Ansicht theilt, seine Zuflucht zur be- 
schränkenden Interpretation von L. 5 § 8 u. 10 D. de inst, 
act. (vgl. unsere Ausführungen zu L. 41 u. L. 25 § 7 D. locati 
19, 2), Ubbelohde dagegen benutzt diese Stellen zur Bekräf- 
tig^ii^g seiner oben verworfenen Theorie (vgl. p. 114, sub 2). 
Nothwendige Voraussetzung dieser Anschauung ist, dass nach 
römischem Recht der vom institor und exercitor in den dominus 
bindender Weise geschlossene Vertrag von seiner Entstehung an 
als eigner Contrakt des dominus gegolten, diesen also von vorn 
herein so in Pflicht genommen habe, wie wenn er ihn selbst 
geschlossen. In der That wird diese Auffassung der Haftung 
des Principals von Thöl (1. c. § 27 a) dem römischen Rechte 
ausdrücklich zugeschrieben. Der institor soll als vollkommener 
Stellvertreter, d. h. mit der Wirkung contrahirt haben dass der 
Vertrag vom Momente des Abschlusses an als Vertrag des 
dominus galt. Nothwendige Folge hievon ist, dass mit Bezug 
auf das Vertragsverhältniss des dominus der Contrahent in die 
Reihe der Mittelspersonen zurücktritt, und seine culpa nach den 



^) Ubbelohde in consequenter Benutzung der von ihm ausdrücklich 
reeipirten Keller'schen Formel der actio institoriat 
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erörterten Grundsätzen zu prästiren ist. Wir glauben nun 
durch die im ersten Absclinitt dieses Kapitels versuchte gene- 
tische Darstellung des Instituts nach seiner formellen Seite 
dargethan zu haben, wie das römische Recht bis zu diesem 
Standpunkte heutiger Kechtsanschauung nicht vorgedrungen ist. 
Die Haftung mit den sechs prätorischen Klagen — bis uns das 
öegentheil dargethan wird , halten wir an der Solidarität ihrer 
formalen Entwicklung fest — führte beständig nur dahin dass 
das jeweilige Gesammtresultat der gegen den Contrahenten aus 
seinem Vertrage fälligen Ansprüche vom Garanten gefordert 
werden konnte. Insofern stand er allerdings gewissermassen in 
einem eigenen Obligationsverhältniss , dessen Inhalt jedoch von 
dem zu Grunde liegenden des Contrahenten formell wol unter- 
schieden werden muss, und das bis zum Momente des erho- 
benen Zahlungsanspruchs nur ein ideelles Dasein hat. Der Ga^- 
rant ist niemals conductor operis, debitor mutui u. s. w., son- 
dern eben nur Garant*). Zur materiellen Rechtfertigung ver- 
weisen wir auf das was über Frästation eigener (s. p. 129) 
und fremder culpa von Seiten des Garanten den Quellen un- 
zweifelhaft zu entnehmen ist; besonders lehrreich ist die oben 
behandelte L. 14 § 10 D. de furtis 47, 2. Allerdings wird aber 
die Haftung des Garanten nicht schlechthin dadurch bedingt 
dass auch der Contrahent belangt werden könnte; im In- 
teresse des Verkehrs, dem das Institut diept, werden die per- 
sönlichen Qualitäten, deren Mangel in der Person des Contra- 
henten den Anspruch gegen diesen entkräftet, als bei ihm vor- 
handen fingirt wenn der Garant sie besitzt. Den Hauptfall 
s. oben p. 125, n. 3; andere Fälle bei Thöl a. a. O. § 27 a. — 
Vgl. z. B. L. 7 § 2 mit L. 9 D. de inst. act. 14, 3 2). _ 



*) Daher auch nicht Gorrealschuldner (vgl. Savigny, Obligationen- 
recht II, p. 213 ff). Ebenso wenig, weil nicht direkt ex voluntate sua ver- 
pflichtei^ fidejuBBor, obschon der praktischen Aehnlichkeit wegen die Juri- 
sten bisweüen auf diese Analogie hinweisen (vgl. L. 14 § 10 de furtis). 

') Doch waltet hier das freiste Ermessen der Billigkeit (vgl. L. 1 § 4 
D. de pec. 16, 1). 

10 
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4) Das Resultat zu welchem unsere Erörterung gelangt 
findet sich materiell bereits mehrfach geäussert, wenn auch formell 
nicht ausreichend begründet. So trennt schon Kritz (Fan- 
dektenrecht Th. I, Bd. 1, p. 318 u. 319, n. 4 u. 5) diejenigen 
rechtswidrigen Handlungen welche der Institor bei Eingehung 
oder Erfüllung vollmachtsgemässer Contrakte begangen von 
allen übrigen, und erklärt den dominus für dieselben yerant- 
wortlich, doch mehr aus Vemunfts-, als aus positiven Gründen ^). 
Puchta (Pandekten § 278, n. d, 5. Aufl.; und Vorlesungen 11, 
p. 113, sub 2) fordert ausdrücklich die Haftung des dominus 
für die vom institor contrahirte Schuld „nebst allen Modifika- 
tionen welche dieselbe durch rechtswidriges Benehmen des inst, 
erlitten", mit Berufung auf L. 5 § 8 u. 10 de inst, act 
Ebenso Mommsen (Lehre von der mora, p. 273, n. 8), und 
neuerdings Windscheid (Pandekten § 482, 2, p. 394). 

Wir unterschreiben das hier gesagte vollständig, erlauben 
uns aber einen Zweifel darüber zu äussern , ob die entwickelten 
Sätze, deren GiQtigkeit noch fürs Justinianische Recht unzweifel- 
haft feststeht, auch aufs heutige Recht Anwendung leiden. 
Unser gemeines Recht kennt den Grundsatz dass in dem Mo- 
mente, wo ein Dritter der von mir ihm ertheilten Vollmacht ge- 
mäss für mich contrahirt, ich und ich allein obligirt werde, und 
zwar als Schuldner in eben der Obligation (mutuum, emtio vendi- 
tio, etc.) zu deren Erzeugung der Contrakt geschlossen wurde ^). 
Damit ist fürs heutige Recht Thöls Voraussetzimg hergestellt, 
und es bleibt uns nichts übrig als ims seiner Consequenz in 
Bezug auf unsere Frage anzuschliessen, wenn nicht überhaupt 
im heutigen Verkehrsleben andere als die römischen Ghmndsätze 
das Haftungsverhältniss für zugezogene Mittelspersonen nor- 
miren. Eine solche Neuerung für nöthig zu halten werden wir 



A) Der dominus hat fßr die Erfiillang der Obligation sclilechthln efn- 

zustehen, gleichviel woher die Einxelansprüche datiren. Seltsamer Weise 

werden aber die Fälle v. L. 5 § 8 u. 10 de inst. act. nicht als Belege hie- 

f&r gebraucht, sondern für die behauptete unbedingte Haftung ffir culpa 

der Gehülfen (p. 314—317)! 
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um so geneigter sein als wir nach dem gesagten nun auch 
das dritte Correktiv (s. p. 116, sub 3), welches im römischen 
Recht den für jene Haftung geltenden Sätzen an die Seite 
trat, heutzutage als weggefallen betrachten müssen. 



Mit den vorliegenden Ausführungen betrachten wir unsere 
Aufgabe keineswegs als vollständig gelöst. Es fehlt die Er- 
örterung der wichtigen Frage, ob und inwiefern das römische 
Recht aus obligatorischen Verhältnissen, welche mehrere Per- 
sonen gemeinsam eingegangen, eine Haftung der einen für 
den Vertragsinhalt modificirende culpa der andern abgeleitet. 
Es ist namentlich nicht eingetreten worden auf den Einfluss 
welchen contraktliche culpa des Hauptschuldners auf die Ver- 
pflichtung des Bürgen, culpa des einen Correalschuldners auf 
die Haftung des andern, Verschuldung eines Solidarschuldners 
am gemeinsamen Prästationsobjekt auf die Obligation des 
andern nach römischem Rechte ausübt. Allein die Masse des 
StoflFes, die uns bereits zu ungebührlicher Länge geführt, möge 
es entschuldigen wenn wir die Behandlung des Restes uns für 
eine spätere Gelegenheit vorbehalten. 



>) Weiter hierauf einzugehen Hegt ausser dem Bereich unsrer Aufgabe. 
Vgl. übrigens Buchka, Stellvertretung, p. 230 ff.; und speciell für unsern 
Gegenstand Thöl, Handelsrecht I, p. 154; Brinz, kritische Blätter, n. 2, 
p. 40. 
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